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“O que nos move, com muita sensatez, não é a 
compreensão de que o mundo é privado de uma 
justiça completa – coisa que poucos de nós 
esperamos –, mas de que à nossa volta existem 
injustiças claramente remediáveis que queremos 
eliminar”. 





Objetiva-se tratar da participação do Estado no Processo Civil sob a ótica da responsabilidade 
civil processual, visando estabelecer em que medida é aplicável o comando do art. 37,§6° da 
Constituição Federal para ressarcimento de honorários advocatícios contratuais.  Para tanto 
resgata noções afetas à responsabilidade civil do Estado, adotando uma visão a partir da 
―Teoria da Responsabilidade Civil‖, cuja aplicação estende-se ao processo civil. Nesse 
contexto, aborda a responsabilidade civil na sociedade pós-industrial fundada na primazia da 
vítima e com escopo eminentemente indenizatório, reflexo do Princípio da Solidariedade.  
Acrescenta-se, como espelho desse padrão interpretativo (a ótica do lesado), a importância 
alcançada pelo Princípio da Reparação Integral, tratando-se de diretriz axiológica que 
determina a maior amplitude ressarcitória, nas perspectivas do an debeatur e do quantum 
debeatur. Adota-se a premissa de que é irrelevante a ilicitude para a responsabilidade objetiva 
do Estado, o que torna viável a responsabilidade civil processual pelo exercício regular do 
direito de ação, caso em que o dano é qualificado como injusto, conceito que construído no 
trabalho conforme o ordenamento pátrio. No que se refere, especificamente, aos danos 
processuais, demonstrou-se que houve um percurso evolutivo no Direito brasileiro, partindo-
se de uma concepção restrita à atuação ilícita, para compreender uma responsabilidade civil 
processual objetiva tipificada na responsabilização por efetivação de tutela e execução 
provisória e pelos custos do processo. Na responsabilidade civil processual do Estado, 
marcada de especificidades, verifica-se que o art. 27 da Lei de Introdução as Normas do 
Direito Brasileiro, incluído pela Lei n°. 13.655/2018, apresenta uma cláusula geral de 
indenizabilidade por danos processuais pela atuação jurisdicional, administrativa e correcional 
do Estado, evidenciando um ―giro conceitual‖ do ato ilícito para o dano injusto, isso culmina 
na importação para o processo da diretiva da primazia da vítima, no caso o vencedor 
acometido por dano injusto e anormal. Diante disso, conclui-se que o entendimento da 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que apesar de vacilante tem se firmado no 
sentido de não indenizabilidade dos honorários contratuais ao réu vencedor, não deve ser 
aplicada à esfera pública, onde se aplica o Princípio da Reparação Integral dos danos 
processuais para traçar as despesas com honorários contratuais como dano injusto reparável, 
nos termos do art. 37,§6° da Constituição Federal.  
Palavras-chave: Direito Processual Civil. Responsabilidade civil objetiva do Estado. 





The objective is to deal with the State's participation in the Civil Procedure from a point of 
view of procedural civil responsibility, seeking to establish in which the measure is applicable 
the command of art. 37, §6 of the Federal Constitution for refund of contractual attorney fees. 
In order to do so, it rescues notions related to the civil responsibility of the State, adopting a 
vision based on the "Theory of Civil Responsibility", whose application extends to the civil 
process. In this context, study the civil responsibility in the post-industrial society, where it 
founded on primacy of the victim and presents an e indemnifying goal, reflecting the Principle 
of Solidarity. In addition, the importance of the Principle of Integral Reparation is addressed 
as a consequence of this interpretive standard (the viewpoint of the injured party), since it is 
an axiological guideline that determines the greatest compensatory amplitude in the 
perspectives an debeatur and quantum debeatur. It assumes a premise that it is an illegality 
irrelevant for the objective responsibility of the State, which makes viable civil procedural 
responsibility for the exercise of the right of action, in which case the damage is qualified as 
unfair, concept that was built according to the Brazilian law system. Specifically speaking to 
procedural damages, it was demonstrated that there has been an evolutionary course in 
Brazilian Law, starting from a conception restricted to the illicit action, to adopt an objective 
procedural civil responsibility typified in the responsibility for the enforcement of 
guardianship and provisional execution and for the costs of the process. In the civil procedural 
responsibility of the State, marked by specificities, it was verified that art. 27 of the LINDB, 
created by Law no. 13.655 / 2018, present a general indemnification clause for procedural 
damages to the State's, when act on judicial, administrative and correctional process. That 
represent a "conceptual turn" of the illegal act for the unfair damage that also portray a 
importation of the directive of the victim to the process, in case the winner for who suffered 
unfair and abnormal damage. In view of this, it is concluded that the jurisprudence of the STJ, 
which, although hesitant, was established in the sense of not indemnifying the winner in 
contractual attorney fees, should not be applied to the public sphere, where the Principle of 
Integral Reparation of the procedural damages to determine the expenses with contractual 
attorney fees as indemnifiable, under the terms of art. 37, § 6 of the Federal Constitution. 
Keywords: Civil Procedural Law. Objective civil liability of the State. Unfair damages. 
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 A responsabilidade civil do Estado é matéria diretamente relacionada ao Estado 
Democrático de Direito e a efetivação dos direitos fundamentais, no entanto, apesar de muitos 
brilhantes civilistas e administrativistas abordarem a temática, o que se tem visto 
recentemente é uma carência da Ciência Jurídica na tratativa do tema. Assim, vê-se muito 
sendo dito sobre a classificação da responsabilidade civil e os parâmetros de sua aplicação, 
mas para os aspectos específicos a atenção é diminuída.  
 No âmbito do processo civil muito pouco (ou quase nada) tem produzido a ciência 
jurídica, normalmente quando o faz é para tratar da responsabilidade civil do Estado-juiz no 
exercício do Poder Jurisdicional, o que, desde já se esclarece não ser o objeto do trabalho.  
 Trata-se, o presente de um ―ato de provocação‖, buscando avivar o debate de uma 
responsabilidade civil processual do Estado, quando este atua como parte no processo e, 
especificamente, sobre um tema controverso: a despesa com honorários contratuais. Essa é a 
hipótese, cuja pesquisa poderia infirmar ou firmá-la. 
 O objetivo geral deste trabalho é, por conseguinte, traçar os parâmetros principais da 
responsabilidade civil do Estado por honorários contratuais nas hipóteses em que é vencido 
no processo. De forma específica, tem por escopo assinalar os parâmetros da ―Teoria da 
Responsabilidade Civil‖ nos atos praticados pelo Estado, investigar o conceito de dano injusto 
no ordenamento pátrio, aplicando-o ao processo e perquirir qual o posicionamento da doutrina 
e da jurisprudência em relação à hipótese.  
 A metodologia de pesquisa consistiu no exame da doutrina pátria, pautando-se no 
entendimento de autores clássicos da responsabilidade civil, como Aguiar Dias, Agostinho 
Alvim, Pontes de Miranda e contemporâneos, como Francisco Vieira Lima Neto, Maria 
Celina Bodin de Moraes, Judith Martins Costa, Fernando Noronha, Anderson Schreiber entre 
outros. Na esfera da responsabilidade civil do Estado, apoiou-se nas doutrinas de Maria Sylvia 
Zanella de Pietro, Carvalho José do Santos Carvalho Filho, Hely Lopes Meireles, Yussef Said 
Cahali. No processo, Galeno Lacerda, Cândido Rangel Dinamarco, Humberto Theodor Jr., 
Arakém de Assis, Calmon de Passos, Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni e, a ―prata 
da casa‖, Rodrigo Reis Mazzei, Hermes Zaneti, Marcelo Abelha. Sempre que se mostrou 
necessário recorreu-se doutrina estrangeira, realizando-se um método comparativo, todavia 
evitando-se o uso de doutrinas típicas do modelo ―common law‖. 
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  No mesmo sentido, o estudo realizou o exame da jurisprudência, empregada para 
demonstrar a adoção de um ou outro posicionamento, logo como elemento argumentativo, e 
também como fonte de saber científico, especialmente no último capítulo.  
Quanto ao método de abordagem, utilizar-se-á a dedução, na qual a cadeia de 
raciocínios tem como ponto de partida constatações geral, aferido tanto da bibliografia 
utilizada como da jurisprudência enquanto fonte científica, que pretendem levar a uma 
determinação particular para assim se obter uma conclusão sobre a problemática. 
Diante de todo exposto, pontua-se que a pesquisa terá como limite os objetivos 
propostos, sendo feita a partir de um discurso argumentativo, analítico e crítico sobre a 
temática abordada, com o intuito de contribuir efetivamente para comunidade jurídica. Não se 
propondo a discursar demagogicamente sobre o ônus imposto ao Estado em decorrência da 
má gestão de sua atuação processual, o interesse é, sobretudo, de tratar o tema de maneira que 
se possam apresentar soluções práticas e que efetivamente reverberem no cotidiano forense. 
Essa perspectiva se amolda ao próprio espírito da responsabilidade civil que representa o 
dinamismo do Direito tão vivamente. Diante disso, ressalta-se, como pressuposto deste estudo 
aquele comum a todo e qualquer trabalho que tem preocupação científica: o Direito como 
sistema.  
 A palavra sistema deriva etimologociamente do grego systema e provém de sys-istemi 
significa composto, construído
1
. Por tratar-se de uma construção, só há como falar de sistema 
no plano da linguagem e, como tal, não se trata de uma realidade e sim de um aparelho téorico 
por meio do qual é possível estudá-la
2
.  
A noção de Direito enquanto sistema encotra-se consagrada na doutrina desde Hans 
Kelsen
3
, a ponto de Manuel Calvo Garcia afirmar  que ―el Derecho es uno de  los sistemas 
normativos sociales y cualquier aproximación al concepto de derecho debe  partir de este 
dato‖4. Ocorre que essa compreensão, muitas vezes pautada em uma concepção restritiva fez 
com que o Direito passasse a ser tratado como sinônimo de vontade do legislador, resumindo-
se aquele positivado nos Códigos e na Constituição
5
. Com isso demonstrou ser inapropriada, 
                                                 
1
FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. O Conceito de Sistema no Direito: uma investigação histórica a partir da 
obra jusfilosófica de Emil Lask. São Paulo: Revista dos Tribunais, Universidade de São Paulo, 1976. p. 9.
 
2
DINIZ, Maria Helena. Lacunas do direito. 9ª ed. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 26. 
3
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. São Paulo: Martins Fontes, 1985. p. 04. 
4
CALVO GARCÍA, Manuel. Teoria del derecho. 2ª ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2002. p. 50. 
5Nesse sentido explica Celso Lafer: ―A ideia de sistema constitui um aspecto fundamental da contribuição do 
Direito Natural à jurisprudência européia, que deixou de limitar-se à exegese e à interpretação prudencial de 
textos singulares e passou a ter características de uma estrutura lógico-demonstrativa. Ora, transposta e 
positivada pelos códigos e pelas constituições a visão jusnaturalista de um Direito racional e sistemático, foi 
perdendo significado a idéia de outro Direito que não o Direito do Código e da Constituição. Por isso,o  
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dando origem a um ordenamento jurídico anacrônico e desconecto da realidade social
6
, já que 
o legislador nem sempre é tão ágil quando se deseja. 
 Dessa arte, necessário é a leitura do Direito como pertencente à categoria dos sistemas 
abertos, pois permite a alteração de seu repertório com a inserção de novos elementos, sem 
que para isso exija-se alteração de sua estrutura, mostrando-se como dinâmico e prospectivo
7
, 
e referindo-se à realidade, que está em perpétuo movimento, acompanhando as relações 
humanas, modificando-se e adaptando-se às novas configurações sociais, em suma, inserindo-
se no contexto cultural.  
 A perspectiva informada pelo caráter aberto e cultural do Direito tem se tornando 
insuprimível para qualquer estudo jurídico por mais simples que seja
8
, já que a relação entre o 
Direito e a Cultura é de pertinência, considerando ser um subsistema localizado no interior de 
um sistema maior, o Sistema da Cultura
9
. Dessa forma, qualquer modificação ocorrida em um 
deles há de influenciar o outro, em menor ou maior grau, contudo certamente não desprezível. 
 Ao Direito interessa apenas a dimensão social e objetiva da cultura
10
, o viés 
transindividual onde se observa a realização dos valores sociais e comuns ao grupo de pessoas 
em convívio ou, simplesmente, da sociedade. Nessa seara são produzidas as modificações do 
Sistema Cultural que refletem diretamente no âmbito jurídico, dando origem a um Direito 
preenchido pela humanidade e socialidade adquirida através da membrana permeável que o 
separa do restante do sistema da cultura.  
 Tem-se, portanto, que o Sistema do Direito é fruto da cultura encarnada no 
comportamento social e, por conseguinte, é produto do contexto histórico e dos valores 
                                                                                                                                                        
fundamento do Direito deixou de ser buscado nos ditames da razão e passou a afirmar-se como a vontade do 
legislador, independentemente de qualquer juízo sobre a conformidade desta  vontade  com  a  razão. Nesse  
sentido,  o  processo  de  laicização e sistematização do Direito terminou por confluir com  o  fenômeno  da  
crescente  positivação  do  Direito  pelo  Estado,  que  é  outro  processo  característico  no  mundo  moderno 
(LAFER, Celso. A reconstrução dos Direitos Humanos: um diálogo com o pensamento de Hannah Arendt. 
São Paulo: Companhia das letras, 1988. p. 128).  
6
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presentes naqueles que o reconduzem
11
. Nesse sentido, Miguel Reale ao traçar as bases da 
―Doutrina do Tridimensionalismo Jurídico‖ esclarece que o Direito se encontra fundado em 
normas, fatos, valores, sendo este último o canal que faz com que as alterações culturais 




 A tríade (norma, fato e exigências axiológicas) é o que permite que uma norma 
jurídica, sem sofrer qualquer alteração redacional, passe adquirir significados diversos com 
passar dos anos, por obra da doutrina e da jurisprudência
13
, retirando, portanto, o peso e 
criação jurídica das mãos do legislador e passado a compartilhá-los, também, com os 
intérpretes e aplicadores do Direito. Insta destacar que o Direito legislado, por mais que tente 
manter-se aberto as alterações do sistema cultural, como já mencionado, nunca conseguirá 
abarcá-la em sua plenitude, pois o ―direito vivo‖, para utilizar a expressão cunhada por Eugen 
Ehrlich
14
, é sempre mais colorido que o Direito.  
 No âmbito da responsabilidade civil vê-se de forma mais contundente o 
distanciamento entre o Direito legislado e as vicissitudes do cotidiano, sendo, inclusive, 
afirmado por Alvino Lima que se trata do ―centro do Direito Civil, ponto nevrálgico de todas 
as instituições‖ 15. Isso ocorre porque a responsabilidade civil encontra-se localizada em 
ambiente privilegiado de contato entre os sistemas da Cultura e do Direito, bem como cultiva 
intersecção diversas searas do ordenamento jurídico. Logo, não é de se espantar a 





, apesar de já ser lugar comum a afirmativa de que a responsabilidade civil é, 
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 Nesse sentido, a construção da responsabilidade civil não se encontra restrita ao 
encargo das leis, mas cumpre também ao intérprete, ao apreciar o caso concreto, manter o 
diálogo com outras áreas do conhecimento que vão além do Direito, sem, contudo, permitir 
―colonizações‖ e fronteiras epistemológicas21. É o que se propõe fazer no presente.  
 A responsabilidade jurídica é elemento que se estabelece nas entranhas do Direito, 
como estrutura fundante da própria percepção do jurídico e, mesmo antes de conceber uma 
acepção efetivamente jurídica, já havia preocupação em se aquilatar reparação de danos, 
como se observa em Aristóteles
22
, na Ética a Nicômaco. Entretanto, é no Direito romano, 
ainda no período arcaico, que se encontra a primeira acepção especificamente jurídica da 
responsabilidade, muito embora este termo difundido no Direito contemporâneo não fosse 
encontrado no vocabulário romano (responsabilis).  Fala-se, nesse período, na ―sponsio”, 
onde o ―sponsor” é o devedor e o ―responsor‖ era uma garantia da dívida assumida pelo 
devedor, surgindo, assim, a primeira noção de que responder implica na ideia de colocar-se 
                                                                                                                                                        
proveito maravilhoso dos textos e dos princípios que tinha à sua disposição e os tem acomodado ao gosto do dia, 
com uma oportunidade, um senso de realidades práticas e uma engenhosidade verdadeiramente admiráveis; 
graças a ela, viu-se – segunda palavra de Jean Cruet, um dos melhores juristas franceses, prematuramente 
roubado à ciência – viu-se ―o direito evoluir sob uma legislação móvel‖, e o juiz foi a alma do progresso 
jurídico, o artífice labiorioso do direito novo contra as formulas velhas do direito tradicional‖ (JOSSERAND, 
Louis. Evolução da responsabilidade civil. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. LXXXVI, n. 454, p. 548-559, 
abr. 1941. p.559). 
17
Conforme esclarece Francisco Vieira Lima Neto, é também o que se observa na passagem do Código Civil de 
1916 para o de 2002: ―É voz corrente na doutrina nacional que o novo Código Civil não inseriu no sistema 
jurídico brasileiro grandes inovações que o adjetivassem como um diploma revolucionário que provocasse 
abalos no universo do Direito. Se refletirmos bem, parece de fato esse o papel de uma codificação civil: apenas 
consolidar instituições jurídicas que já existiam antes dele nascer, evitando mudanças de ordem estrutural que 
não estejam conectadas com o cotidiano das relações intersubjetivas‖ (LIMA NETO, Francisco Vieira. Ato 
antijurídico e responsabilidade civil aquiliana – Crítica à luz do Novo Código Civil. Revista Brasileira de 
Direito Comparado. Rio de Janeiro, n. 29, p. 103-146, 1990. p. 103).  
18
NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporâneos da responsabilidade civil. Revista dos Tribunais: 
RT. São Paulo, v. 88, n. 761, p. 31-44, mar. 1999. p. 34.  
19Alvino Lima é mais preciso, afirmando em 1938 que ―em nenhuma outra matéria jurídica, o movimento de 
ideias foi tão acentuado nestes último dez anos (LIMA, Alvino. Culpa e risco. Atualizada por Ovídio Rocha 
Barros Sandoval. 2ª ed. 2ª tir. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 17).  
20
CASTRO, Guilherme Couto de. A responsabilidade civil objetiva no direito brasileiro. 3ª ed. Rio Janeiro: 
Forense, 2000. p. 1. 
21
FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Responsabilidade por danos: imputação e nexo de causalidade. 
Curitiba: Juruá Editora, 2014. p. 229. 
22
ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. Trad. Eudoro de Souza. 4ª ed. São Paulo: Nova Cultural, 1991. E-book. 
Disponível em: <http://portalgens.com.br/portal/images/stories/pdf/aristoteles_etica_a_nicomaco_poetica.pdf>. 
Acesso em: 27 mar. 2019. 
19 
 
como garantidor de um débito. Mesmo não se tratando do instituto como hoje é conhecido, foi 
dessa estrutura que se apropriou o Direito para sua conformação
23
.  
 O desenvolvimento da responsabilidade civil perpassa pelo período da autotutela, onde 
os danos eram reparados por meio da vingança privada
24
, assim sob o regime da Lei de 
Talião, o legislador somente intervinha para declarar quando e em que condições a vítima 
tinha direito de retaliação
25
. Posteriormente, com a Lei das XII Tábuas, há uma redução na 
obsessão pelo castigo e as sanções restitutivas vão tomando formas autônomas, passando a 
integrar uma classe jurídica
26
, surgindo, mesmo no contexto de penas os primeiros traços da 
responsabilidade civil. 
 As penas para o delito de iniuria dividiam-se em penas de talião e penas de 
composição legal
27
. A composição nasce voluntariamente, na medida em que se percebe a 
maior conveniência em cobrar financeiramente a retaliação sofrido, após recebe a chancela do 
legislador, dando origem a composição legal e passando-se a vedar a autotutela. Assim, 
estabelece-se a prestação de uma poena, num sistema de fixação tarifária
28
, que não 
corresponde à noção de ressarcimento, mas apenas de aplicação de uma penalidade ao 
patrimônio do ofensor.  
 Ainda nesse período, a noção de delito punível amplia-se para alcançar a honra e, 
observa-se, a preocupação com o damnum iniuria datum, o dano à coisa alheia, 
casuisticamente restrito aos danos causados por animais e o corte de árvore alheia
29
.  
 Com a Lex Aquilia, enfim apresenta-se um princípio geral regulador da reparação do 
dano
30
, mantendo, em parte, a natureza penal, pois somente no Direito francês é que houve a 
sistematização dos atos ilícitos, passa a versar sobre o ressarcimento do particular através do 
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manejo da Actio Legis Aquiliae
31
. O conteúdo da referida lei distribuía-se em três capítulos, o 
primeiro ocupava-se, especificamente, de morte de escravo ou animal alheio de rebanho, o 
segundo, por sua vez, do pagamento em fraude contra o credor e o último dos demais danos à 
coisa alheia animada ou não, o damnum injuria datum. Através do trabalho da Jurisprudência 
foi sendo dilatada sendo que no direito justinianeu, passou a abarcar qualquer dano, até 




 Insta destacar que responsabilidade civil embrionária do Direito romano não se 
preocupava com a análise da culpa, mas sim da iniuria, uma espécie de injustiça do dano, que 
estava presente sempre quando não havia justificativa para a conduta causadora do prejuízo. 
Assim sendo, o leit-motiv do regime romano era a reparação dos danos e não a culpa
33
, que foi 
introduzida posteriormente, quando houve a reelaboração da fattispecie da Lex Aquilia, para 





 Com a queda do Império Romano e o início da Idade Média não houve inovações de 
grande relevo, havendo o retorno da vingança privada
36
. Somente na baixa Idade Média, com 
grande influência dos jusnaturalistas tocado pela origem estóico-cristã e pelos ensinamentos 
de Tomás de Aquino, há um redimensionamento da responsabilidade jurídica a partir da 
noção de que todo dano, causado por dolo ou culpa, deve ser ressarcido
37
.  
 De posse dessa matéria prima Domat, inspirado em Grótius, ao distinguir a culpa que 
permeia o ilícito daquilo que se tem como um crime separa a matéria civil da penal e, 
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finalmente, tem-se o conceito de pena e reparação
38
. Tal concepção foi empreendida pelo 
Código Civil Francês pós-revolucionário, o Code Napoleón, como resta evidente no art. 1382: 
―Qualquer fato do homem que cause a outrem um dano obriga aquele pela falta cometida a 
repará-lo‖.  
 Assim, a responsabilidade civil moderna finca suas raízes com uma cláusula geral da 
responsabilidade civil e o conceito de culpa (faute), bem como estabelecendo a base de 
sustentação do sistema: uma indenização mais ampla e completa da vítima do ato ilícito
39
. 
Essa sistematização influenciou os ordenamentos jurídicos modernos, especialmente os da 
família romano-germância, no qual se inclui o Código Civil de 1916.  
 Ocorre que a responsabilidade civil do Estado, possui desenvolvimento da muito 
posterior às primeiras demarcações na esfera privada, durante muito tempo figurou como ente 
irresponsável. As razões que motivam esse ―retardo‖ são múltiplas: filosóficas-políticas, 
especialmente pela inexistência de uma teoria que pudesse efetivamente explicar o Estado, 
que por muito tempo permaneceu mistificado e manipulado por questões econômico-
religiosas,  e jurídicas, mesmo pela falta de bases filosóficas sólidas, as teses e teorias 
jurídicas para construir o Estado enquanto pessoa de direito e responsável civilmente pelos 
atos de seus agentes coincidem com o afastamento dos fantasmas do absolutismo, como as  
ideias resumidas nos jargões ―le roi ne peut mal faire‖ e ―the king can do no wrong”.  
 Foi somente com as revoluções ocorridas nos séculos XVII e XVIII que houve a 
desmistificação do Estado, sendo então possível prever sua responsabilidade civil, conforme 
dispôs a lei decorrente da Revolução Francesa, Lei do Pluviose
40
. No primeiro momento, 
apropriando à estrutura da responsabilidade civil para o direito privado, aplicou-se a ―Teoria 
da culpa subjetiva‖, no entanto a inviabilidade de se comprovar a responsabilidade do ente 
público forçou uma nova formulação: a ―Teoria da culpa anônima‖. 
 Assim, buscou-se distinguir a responsabilidade pela atuação do Estado e do 
funcionário público, de maneira que o Estado era responsável pelo mau funcionamento do 
serviço público sem identificação do funcionário. Essa teoria chegou a nortear a interpretação 
do art. 15 do CC/16. Entretanto, a consolidação da responsabilidade fundada no risco criado, 
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associada à importância assumida pelos direitos fundamentais da Declaração dos Direitos do 
Homem, especialmente da concepção de igualdade, o Conselho de Estado Francês, sem 
abandonar a ―Teoria da culpa anônima‖, admitiu ao julgar o ―Caso Couitès‖, em 1923, a 
responsabilidade objetiva do Estado, inaugurando a responsabilidade objetiva, adotada pela 
Constituição Brasileira de 1946
41
. 
 A responsabilidade civil objetiva do Estado surge da integração entre o Direito e a 
Cultura, da necessidade de conformar-se com os novos padrões de risco criados por uma 
sociedade pós-industrial. Esse contorno sócio-político forçou a substituição de uma estrutura 
jurídico-privatística, de caráter eminentemente patrimonial e individualista, tão presente no 
século XIX, por uma nova faceta preenchida dos valores sociais típicos do Estado 
Democrático de Direito e desestabilizou as instituições do Direito privado e público, impondo 
um redimensionamento, do qual a responsabilidade civil do Estado não pode restar alijada. 
 Esse novo padrão de responsabilidade civil é afeto tanto ao âmbito privado como ao 
público e não podia também ser ignorado pelo presente estudo, mesmo porque, compreender a 
responsabilidade civil processual, na esteira do empreendimento que se busca, pressupõe 
estabelecer um solo firme para caminhada.   
 Nesse contexto, o primeiro capítulo objetiva estabelecer pressupostos para a 
compreensão da Responsabilidade Civil do Estado, iniciando-se o tratamento do tema com a 
colocação epistemológica do instituto, resgatando o surgimento junto à Filosofia para então 
aproximá-la do Direito. Considerando ser fundamental compreender a dimensão filosófica da 
responsabilidade, para verificar que sua própria existência está além do Sistema Jurídico, 
pressupondo a questão da liberdade e mesmo da justiça, o que muitas vezes o ensino jurídico 
coloca a parte.  
  Esquadrinhado o contexto jurídico onde se insere a responsabilidade jurídica, para 
então se chegar à responsabilidade civil, observa-se que se trata de instituto referente à 
―Teoria Geral do Direito‖, e que pode ser especializada na medida em que o fato que origina 
tiver repercussão em distintas searas do Direito, conforme a natureza da norma jurídica que 
estabelece o dever jurídico se amolde as divisões didaticamente realizadas pelos cientistas 
jurídicos. Contexto no qual surge uma ―Teoria da Responsabilidade Civil‖.   
 A mencionada teoria, embora tenha se desenvolvido substanciosamente pelos 
civilistas, não mais se encontra refém dessa seara, mesmo porque às divisões metodológicas 
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não se aplicam as normas jurídicas, são subterfúgios dos cientistas para recortar os objetos de 
estudo. Assim, parte-se da concepção que existem normas jurídicas estabelecendo a 
responsabilização civil espraiadas pelo ordenamento jurídico, em todas elas aplicam-se os 
ensinamentos de uma ―Teoria da Responsabilidade Civil‖. Essa premissa orientou toda a 
estruturação do trabalho. 
 Ainda no âmbito do primeiro capítulo, o estudo desenvolve-se para tratar dos alicerces 
ético-jurídicos da responsabilidade civil objetiva do Estado. Parte-se do estudo da justiça 
corretiva de Aristóteles, para traçar a solidariedade como fundamento ético-jurídico hodierno 
da responsabilidade civil, aplicada ao Estado. Busca-se, com isso, apresentar a mudança de 
paradigma, da conduta do agente lesivo para a reparação da vítima, contexto em que se 
desenvolve o Princípio da Reparação Integral, como diretriz orientadora da profundidade do 
ressarcimento na responsabilidade civil, cujo reflexo será de fundamental importância para a 
problemática das despesas com honorários contratuais.  
 Por fim, não se poderia deixar de tratar o fundamento propriamente jurídico da 
responsabilidade civil do Estado, buscando-se na influência argentina o esboço dos fatores de 
atribuição. Em razão dessa opção, traçaram-se os demais fundamentos jurídicos da 
responsabilidade civil do Estado, em situações onde não se pode falar de risco e, ainda, 
conformando a igualdade na distribuição do ônus público com a responsabilidade pela 
atuação lícita do Estado. 
 O segundo capítulo tem por objetivo tratar os elementos próprios da responsabilidade 
do Estado, sempre visando trazer o ponto crítico que aquele requisito representa para ideia 
que se apresentará no terceiro e último capítulo.   
 Dessa arte, trata-se na perspectiva do ato do Estado a irrelevância da licitude para 
responsabilização, especificamente, quanto ao exercício regular de um direito, buscando-se 
com isso afastar a nociva ideia de que as excludentes de ilicitude são também excludentes de 
responsabilidade no âmbito do Estado. Além disso, objetiva-se dar à noção de Estado (ente 
estatal) conceito amplo, abarcando mesmo os órgãos sem personalidade jurídica 
independente, como o Ministério Público e a Defensoria Pública e os entes equiparados ao 
Estado por se sub-rogarem em seu lugar na persecução do interesse público.  
 No mesmo ínterim, ao estudar o dano injusto, primeiramente projeta-se o panorama 
geral do dano indenizável no direito pátrio, mesmo porque como ensina Clovis Veríssimo do 
Couto e Silva ―sem que se estabeleça a noção de dano não se pode ter uma ideia exata da 
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responsabilidade civil num determinado país‖ 42. Ademais, representa um elemento basilar, se 
não um dos mais importantes conceitos com o qual dialoga este estudo. 
 A proposta é abordar os danos de forma ampla, razão pela qual parte-se do conceito de 
dano formulado por Fernando Noronha, para traçar os aspectos principais do dano no 
ordenamento jurídico, aproveitando-se do ensejo para estabelecer os danos indenizáveis, 
sempre reavivando o entendimento de que há uma primazia da vítima. O cenário que se 
desejou reconstituir é o de uma atipicidade dos danos, que amplia o an debeatur fundando-se 
numa cláusula geral dos danos na responsabilidade civil, tanto aquela que se fundamenta no 
ato ilícito como aquela que tem o risco como pressuposto. Parte-se de uma leitura combinada 
entre as normas constitucionais do art. 5°, V e X da Constituição Federal e as normas 
infraconstitucionais do art. 186 e 927 do Código Civil.  
 Ainda na esteira, merece especial destaque os requisitos do dano indenizável, como 
instrumentos para impedir que haja uma total (e caótica) indenizabilidade. Diante da 
divergência da doutrina acerca dos requisitos, pautou-se na seleção de Paulo de Tarso 
Sanseverino e  traçou-se, portanto, como requisitos a injustiça, a certeza e a imediatidade. No 
entanto, mostrou-se necessário, para a adequação à responsabilidade civil do Estado, acrescer 
os requisitos específicos da anormalidade e especialidade. 
  Importante destacar que o dano injusto é um conceito de extrema importância para o 
deslinde do trabalho, considerando quer reflete diretamente na previsão legislativa do art. 27 
da Lei de Introdução ao Direito Brasileiro. Logo, buscou-se estabelecer os parâmetros da 
―injustiça‖ do dano, para tanto recorrendo à doutrina italiana, a genitora da expressão.  O 
referido conceito sintetiza toda a alteração de panorama ocorrido na responsabilidade civil 
hodierna, o que Orlando Gomes
43
 chama de ―giro conceitual‖ do ato ilícito para o dano 
injusto e que é objetivo do presente trabalho estender sobre as fronteiras do processo civil.  
 Ocupa-se, ainda, das questões relativas ao nexo causal, considerando-se que tal 
elemento é de grande importância para a responsabilidade civil do Estado, considerando ser 
fator para a sua irresponsabilidade. Nesse diapasão, de forma sucinta, foram abordadas as 
teorias do nexo de causalidade e as construção de Anderson Schreiber
44
 acerca da 
flexibilização desse importante elemento, ora por uma adoção de modelo eclético, onde se é 
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incapaz de dizer qual a teoria adotada, ora para ausência de critérios quanto às características 
da teoria aplicada ao caso concreto, com verdadeira miscigenação dos conceitos. 
 De posse desse arcabouço teórico, parte-se para o objetivo principal do trabalho tratar 
da responsabilidade civil no processo civil, com atenção específica aos honorários contratuais. 
Sem dúvidas o tema que se apresenta é de todo espinhoso mesmo no âmbito do direito 
privado e, para a esfera pública a doutrina é rarefeita, sendo esse um dos percalços didáticos 
com que a pesquisa se deparou.  
 O que motivou a escolha do tema, muito embora não seja aspecto relevante do ponto 
de vista metodológico, foi a necessidade de conformar a linha mestra da responsabilidade 
civil hodierna, a primazia da vítima, com o processo civil, especificamente quanto à despesa 
com honorários contratuais sofridas pelo réu vencedor da demanda provocada pelo Estado.  
 Apropriando-se de neologismo cunhado pelo Professor Francisco Vieira Lima Neto, 
entende-se que o estudo do processo civil encontra-se povoado pelo abantesma do 
―autorcentrismo‖, é dizer, a Ciência Jurídica encontra-se aficionada para tratar das questões, 
sempre por uma ótica do autor, relegando ao réu um capítulo (quiçá!) sobre a citação e um 
tópico sobre o Princípio do Contraditório e da Ampla Defesa, alocando-o numa posição 
cientificamente secundária 
 Essa perspectiva distingue-se daquela verificada para o Direito Penal, onde o réu 
acabou por assumir um papel de estrelato, atraindo os holofotes sob uma leitura taxada como 
―garantista‖, impedindo-o, inclusive de dispor sobre sua própria defesa. A explicação para 
uma postura nesse sentido é, sobretudo, perceptível a partir da Constituição do Estado
45
. 
O Código de Processo Penal brasileiro foi construído na égide de um Estado 
essencialmente antidemocrático, todavia populista, possuía uma excessiva carga de Poder e 
pautava-se numa ideologia de ―garantia social‖, como se observa no item II de sua exposição 
de motivos, quando diz ―impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiência e 
energia da ação repressiva do Estado consta os que delinquem‖. Em razão disso, a Ciência 
Jurídica, que se sabe não estar alijada do contexto sócio-histórico, buscou traçar um conjunto 
de direitos e garantias fundamentais do réu frente ao Estado, visando garantir que ele 
alcançasse o mesmo tratamento do acusador, uma paridade formal e substancial.   
No âmbito do processo civil o movimento foi para instrumentalizar o processo como 
meio para alcançar o direito material, este pertencente ao autor. O instrumentalismo como 
teoria científica cuja jurisdição está ocupa o epicentro interpretativo, se preocupou em efetivar 
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as promessas do Estado Social. Em outras palavras, representava a ideia de que o Estado é o 
responsável pelo bem-estar da sociedade e dos indivíduos que a compõe, em razão disso o 
processo não é um fim em si mesmo, mas é acionado sempre que se caracterizar uma 
insatisfação de alguma pessoa em razão de uma pretensão, a qual o Estado é chamado para 
tutelar. Essa perspectiva é também fundamento para eximir o processo como fonte de danos e, 
portanto, gerador do direito de reparação
46
. 
O novo sistema de direito processual civil instaurado com o Código Civil de 2015 
elimina o paradoxo presente no anterior se conformando ao espírito social da Constituição 
Federal. E, segundo a doutrina, está fundado numa outra perspectiva do processo, trata-se do 
formalismo-valorativo ou Processo Civil do Estado Constitucional
47
, teoria que, dentre outras 
características, preconiza que participação democrática dos cidadãos na formação das 
decisões não pode ser diferente no processo.  
 A diretriz concede mais poder as partes para atuar nos processos mediante participação 
ao mesmo tempo em que provoca uma desconcentração de poderes do Estado-juiz em um 
processo informado por pressupostos de globalidade, intercomunicação, e valores positivados 
no ordenamento jurídico
48
. Pois, como lembra Hermes Zaneti Jr.
49
, o processo passa a ser 
compreendido como procedimento em contraditório, orientado pela racionalidade prática 
procedimental como uma recomposição de forças, logo voltado ao equilíbrio entre poder, 
cultura e ideologia.  
O paradigma atenderia aos pressupostos da adequação, efetividade e tempestividade 
dos direitos, buscando uma tutela de pessoas, acima de tudo, pois é delas que se constituí o 
processo, mediante um ―processo justo‖, no entanto, permanece intocável a ideia de que a 
propositura da ação, no novo sistema processual, deve ensejar à efetiva realização do direito 
da parte e a prestação da tutela específica do direito
50
. Destarte, se por um lado o réu 
apresenta-se mais participativo, de outro, parece ter permanecido o foco no autor.  
Este estudo, portanto, tem por objetivo, apoderando-se desse caldo processual, propor 
uma releitura, alocando o réu como protagonista. O direito processual sendo movimentado 
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para tutelá-lo frente ao autor sucumbente. Esse é o escopo e igualmente a relevância do tema, 
chamar atenção para a litigância irresponsável do Estado, para a movimentação assoberbada 
da máquina judicial e, com isso, a compressão sofrida pelo réu.  
Sob essa ótica o terceiro capítulo demonstra que os danos processuais partiram de uma 
visão mononuclear da responsabilidade civil processual, inicialmente subjetiva, para ser 
ampliado a partir da confirmação de uma responsabilidade processual bipartida, admitindo a 
ótica objetiva. Destaca-se que esse movimento, apesar de ter ampliado os danos processuais, 
não fez com que deixassem de ser casuísticos, verificando-se o dano processual, mormente, 
pela má-fé, pela efetivação da tutela provisória, da execução provisória e pelo ―custo do 
processo‖. Eventualmente, o legislador lançava no código uma ou outra norma dispondo 
sobre danos indenizáveis, sem que houvesse preocupação em discipliná-los por meio de uma 
cláusula geral, tal como fez com os artigos 186 e 927 do Código Civil.  
Nessa senda, o trabalho debate sobre o risco como fundamento da responsabilidade 
civil objetiva no processo e traz como proposta que no caso específico do Estado esse seja 
interpretado de forma a abarcar também o percurso doutrinário já desenvolvido. Logo, revive 
as questões referentes à atuação lícita do ente estatal, a saber, a divisão igualitária do ônus 
público. Em seguida, aborda-se a inovação legislativa que alterou a tratativa da 
responsabilidade processual em relação ao Estado: o art. 27 da LINDB. 
A análise da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça dá-se como é fonte de 
pesquisa científica, não apenas voltada para afirmar ou negar um posicionamento, visando o 
levantamento dos fundamentos apresentados nos julgados que versavam sobre a condenação 
ao ressarcimento das despesas por honorários contratuais. 
O resultado final da pesquisa, a partir do resgate dos temas tratados pelos Capítulos I e 
II, especialmente, quanto ao Princípio da Reparação Integral, é a confirmação da hipótese, 
com o estabelecimento de responsabilidade pelo exercício legal do direito de ação do Estado, 
reconhecendo-se que o ordenamento jurídico brasileiro está apto tratar as despesas com 
honorários contratuais como dano injusto reparável pelo Estado nos moldes do art. 37, §6°, da 
Constituição Federal, o que é reforçado pela inclusão do art. 27 da LINDB, concebendo-se 
efetivamente a responsabilidade civil do Estado como meio de tutela de direito fundamentais 






1 FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO  
 
1.1 COLOCAÇÃO EPISTEMOLÓGICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO 
 
 A etimologia da palavra ―responsabilidade‖ encontra-se fundada no ambiente jurídico, 
derivando do vocábulo romano ―sponsio”, que tinha lugar na figura da ―spulatio”, e em que o 
devedor assumia perante o credor uma obrigação, garantida por uma caução ou ―responsor” e 
caso não arcasse com a dívida, o credor poderia pugnar aos tribunais o pagamento
51
. Todavia, 
não ficou restrita ao âmbito jurídico, sendo a responsabilidade conceito que se espraia em 
diferentes espécies de relações inter-humanas
52
 e, mesmo na seara do Direito, assume 
específicas curvas conforme a natureza e as características da relação que lhe dá margem 
(penal, administrativa, civil), porque também múltiplos são os atos do homem, o principal 
agente da responsabilização. 
 A manipulação da palavra responsabilidade, segundo Ricoeur
53
, tem sido tão 
amplamente difundida que chega a ser desconcertante a proliferação e a dispersão dos 
empregos do termo em seu uso corrente.  E, como ensina Klaus Günther
54
, a palavra 
responsabilidade parece ter se vinculado intimamente ao espírito objetivo da sociedade, com o 
uso tão frequente na comunicação cotidiana que não provoca objeções ou, ao menos, 
perguntas sobre quem ou o que é referido.  
 A par disso, quando se fala em responsabilidade refere-se a dois conceitos, cujo campo 
de atuação muitas vezes encontra-se imbricado, trata-se da responsabilidade moral e da 
responsabilidade jurídica. Ambos encontram-se fundamentados sobre a ideia de que o homem 
é um ser moral, capaz de aceitar regras e cumprir acordos, sendo que ―em torno desses 
compromissos, é que se constitui o tecido de direitos e obrigações regulatório da vida social 
humana, que tem na pessoa o seu epicentro‖ 55. 
 Assim, embora o termo responsabilidade possa ter empregos difusos, permanece 
vinculado a ideia de ―obrigação de cumprir certos deveres, de assumir certos encargos, de 
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atender a certos compromissos‖, tornando-se, portanto, uma obrigação de fazer que extrapola 
o âmbito da reparação e da punição
56
. 
 É, portanto, o ato do indivíduo, enquanto agente moral, racional e livre, a força motriz 
da responsabilidade, seja ela jurídica ou moral, que acaba por transforma-se no eixo das 
relações sociais, tornando-as possíveis, bem como possível o convívio em sociedade, 
consolidando-se como categoria central dos sistemas Social e Jurídico
57
. 
 Na relação, verdadeiramente próxima, entre a responsabilidade moral e jurídica é 
necessário esclarecer que apesar de a etimologia da palavra ser coexistente ao Direito, este é 
quem recorre aos saberes filosóficos para compor o conceito de responsabilidade, enquanto 
uma teoria.  
 O Direito e a Filosofia possuem intrínseca relação, de maneira que os últimos 
fundamentos do Direito encontram-se enraizados no terreno ético-moral, tal como a fórmula 
de Ulpiano, no Liber Regularum: honest vivere, alterum laedere, suum cuique tribuere e, para 
além, a questão da responsabilidade moral serviu, e ainda serve – como sinalizam Ricoeur e 
Hans Jonas –, de fundamento para a imputação e para as responsabilidades jurídicas58. 
 A verdade é que a questão da responsabilidade jurídica necessita ser lida a partir de 
movimento hermenêutico mais amplo: a positivação dos critérios da responsabilidade no 
Código de Napoleão, impulsionado pelo positivismo, é inegavelmente um rompimento entre a 
responsabilidade moral e jurídica, a separação de um julgamento pautado no ―bom e no mau‖, 
para a análise legal, expressa em ―contrário ou consoante a lei‖, considerando como injusto 
aquele que agride a norma jurídica, mas isso não implica em dizer que as bases da 
responsabilidade jurídica dissociaram-se moral.  
 Todavia, é preciso compreender que a responsabilidade jurídica, conforme ensina 
Henri Batiffol
59
, necessita da dimensão filosófica porque sua própria existência está além do 
Sistema Jurídico, pressupondo a questão da liberdade e, com isso, o debate entorno da justiça, 
suscitando, ainda a questão da causalidade. De maneira que é preciso volver, novamente, às 
bases morais para compreender o instituto da responsabilidade jurídica e, por conseguinte, da 
responsabilidade civil.  
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 A questão da justiça terá lugar em tópico específico [infra, item 1.1.3]. No momento, 
segue-se o caminho lógico, iniciando-se o tratamento da responsabilidade pelo pressuposto de 
sua existência: a liberdade. Para tanto, a concepção de pessoa formulada por Kant é elemento 
indispensável nessa ótica.   
 Segundo o filósofo para a ideia de pessoa humana é imprescindível a responsabilidade, 
na medida em que uma pessoa é um sujeito cujas ações são suscetíveis de imputação, 
considerando-se o sentido Kantiano de imputabilidade como o julgamento pelo qual se 
considera alguém como autor (causa libera) de uma ação. Em continuidade, Kant estabelece 
que a personalidade moral não é nada, além da liberdade de um ser racional sob as leis 
morais, de maneira que coisa é, portanto, aquilo que não é suscetível de qualquer imputação, 
objeto do livre-arbítrio ao qual fala liberdade
60
.  
 A relação do homem com responsabilidade está na sua própria configuração como 
pessoa, logo, implicando a personalidade moral na condição de ser livre, inelutavelmente a 
responsabilidade associa-se a liberdade.  É nesse sentido que, saltando alguns anos na linha do 
tempo, encontra-se no, existencialismo humanista de Sartre, explicitada a profundidade da 
relação do homem com a responsabilidade. Segundo o autor, a responsabilidade é uma 
consequência natural da existência humana, combatendo a noção de irresponsabilidade, em 
que se coloca o homem como apenas um elemento a incorporar o cenário pré-determinado das 
relações causais, com sua atuação limitada seja por Deus, pela Natureza ou destino. 
 Assim, o fundamento do homem é a liberdade
61
, todavia esta não deve ser interpretada 
como mero livre arbítrio
62
, pois incorpora em si a responsabilidade pelas escolhas adotadas, 
de maneira que o homem é inteiramente responsável por seus atos, tendo o filósofo 
condensado sua doutrina na célebre frase: ―o homem está condenado a ser livre‖ em que 
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conclui dizendo ―condenado porque não se criou a si próprio; e, no entanto, livre porque, uma 
vez lançado ao mundo, é responsável por tudo quando fizer‖ 63.  
  O rompimento de Sartre com a prisão do determinismo e, em última instância, com o 
próprio Deus cristão
64
, implica não apenas em dar ao homem liberdade ilimitada, mas torná-lo 
também ilimitadamente responsável, pois o homem ao realizar suas escolhas o faz por todos 
os demais 
65
 engajando a humanidade inteira
66
. Logo, o homem é responsável por si e pelo 
mundo que o cerca, afinal é pelas suas escolhas que este se constrói. 
 De outro lado, é verdade que se o determinismo torna o homem irresponsável, em 
Sartre tem-se o extremo: a plena responsabilidade. É preciso temperança. Dito isso, entende-
se ter sido feliz José de Aguiar Dias quando inicia sua clássica obra sobre responsabilidade 
civil com a seguinte frase: ―toda manifestação da atividade humana trás em si o problema da 
responsabilidade‖ 67.  
 Segundo Francisco Vieira Lima Neto
68
, no Direito essa nota marcante do ser humano 
se concretiza no reconhecimento das liberdades públicas, dentre as quais desponta a de ir e 
vir, de manifestação do pensar, do credo, e na esfera privada, no poder que se reconhece à 
vontade livre de criar direitos subjetivos, que é a base do negócio jurídico. No entanto ressalta 
que a valorização da liberdade enseja como contraponto a necessidade de estabelecer limites, 
sendo necessário prever, também no âmbito jurídico, o que ocorrerá quando a pessoa humana, 
no exercício de sua liberdade, vier a causar dano a outrem ou ao grupo social. 
 Também no âmbito da responsabilidade civil do Estado a questão tem direto reflexo, 
pois enquanto a responsabilidade civil para as relações entre particulares tem uma aplicação 
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que remonta ao Direito Romano
69
, o surgimento da responsabilidade civil do Estado é muito 
mais recente, sendo fruto da Revolução Francesa e isso ocorre, justamente, pela confusão que 
se fazia entre o Estado e o governante
70
.  
 Pensava-se que o Monarca, enquanto representante de Deus na Terra, condição que o 
distinguia dos demais homens, não poderia ser responsabilizado por suas atitudes, uma vez 
que ―o Rei não erra‖, por conseguinte, o Estado, que com ele se confundia, também não 
estava sujeito à responsabilização. Foi apenas posteriormente, com o surgimento do Estado 
Moderno, em que se passou enxergá-lo como o organizador das relações sociais entre os 
homens e fruto de um projeto ―racional‖ da humanidade71, é que a questão da 
responsabilidade fincou suas raízes no Direito Público.    
 Klaus Günther, revisitando as noções do existencialismo de Sartre para tratar de uma 
nova ―Teoria da Responsabilidade‖, ensina que a responsabilidade constitui um conceito-
chave para indicar mudanças profundas na autocompreensão e no estado espírito das 




. No entanto, apesar de sua 
estrutura esponjosa e adaptável, alterando-se conforme contexto, duas são as características 




 É necessário ressaltar que a construção da ―Teoria da Responsabilidade‖ de Günther 
não tem por escopo delinear se e como se dará a responsabilização dos entes coletivos, que o 
tema do presente. Por isso mesmo, não é o objetivo deste estudo a abordagem profunda das 
construções do jusfilósofo alemão, e sim utilizá-las como ponte para apresentar os contornos 
epistemológicos da responsabilidade civil do Estado, mesmo porque a construção de Günther 
é precipuamente voltada para a responsabilidade jurídica penal.  
                                                 
69
MEZAUD, Henri; MEZAUD, León; TUNC, André. Tratado teorico y practico de la responsabilidad civil e 
delictual y contractual. Buenos Aires: EJEA, 1961. p. 15. 
70
FERRAZ, Luciano. Responsabilidade do Estado por omissão legislativa – o caso do art. 37, X da Constituição 
da República. In FREITAS, Juarez (org.). Responsabilidade civil do Estado. São Paulo: Malheiros Editores, 
2006. p. 209-213. 
71
STOPPINO, Mario, Ideologia. In BOBBIO, Noberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO Gianfranco (Orgs.). 
Trad. Carmen C, Varriale et al. (coord.). rev. geral João Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. Dicionário de 
Política. 11ª ed. Brasília: UNB, 2005. p. 427-428. 
72
GÜNTHER, Klaus. Responsabilidade na Sociedade Civil. Revista Novos Estudos. São Paulo. n. 63, p. 105-
118, jul. 2002. p. 106.
  
73
Pela importância transcreve-se: ―É natural supor que "responsabilidade" constitua um conceito-chave, a indicar 
mudanças profundas na autocompreensão e no estado de espírito das sociedades modernas. Não se trata apenas 
da conjuntura de um conceito, pois ligadas a isso há regras e instituições que estabelecem e organizam a 
distribuição de responsabilidades entre o Estado e a sociedade, bem como entre os cidadãos‖ (GÜNTHER, 
Klaus. Responsabilidade na Sociedade Civil. Revista Novos Estudos. São Paulo. n. 63, p. 105-118, jul. 2002. p. 
106). 
74
GÜNTHER, Klaus. Responsabilidade na Sociedade Civil. Revista Novos Estudos. São Paulo. n. 63, p. 105-
118, jul. 2002. p. 107.  
33 
 
 A estrutura formal atua na medida em que ―uma pessoa é feita responsável por algo 
por parte de outrem ou faz-se responsável por si mesma perante outrem‖, assim imputam-se à 
pessoa a responsabilidade por uma ação (comissiva ou omissiva) pela consequencia dela, 
especialmente aquelas consideradas negativas com base em uma norma, o que no âmbito da 
responsabilidade civil se poderia chamar de dano injusto
75
.  
 A partir da análise da estrutura formal realizada por Günther são verificáveis duas 
espécies de responsabilidade: a autorresponsabilidade e a heterorresponsabilidade. Na 
primeira forma a responsabilidade é interna, trata-se do indivíduo respondendo perante a si 
mesmo por seus atos. Já na forma da heterorresponsabilidade, ou como prefere nominar Klaus 
Günther, ―heteroimputação de responsabilidade‖ 76, é a que se dá com a atuação intersubjetiva 
dos sujeitos na sociedade, de maneira que se trata de relação social.  
 A função social que a responsabilidade cumpre é decorrente de sua estrutura formal, 
pois é partir da relação social de imputação que se poderá dentre os diversos fatores que 
envolvem todo acontecimento, eleger entre o complexo e obscuro novelo de relações de 
causalidade e de probabilidade, aquilo que é relevante para explicar o ocorrido, para assim, 
atribuir a um agente a autoria. 
 Ocorre que a busca de nexos causais, como se verá adiante [item 2.3] deve ser 
interrompida em certo ponto, para que seja possível identificar o responsável pelo ato. A 
escolha deste ―corte‖ está estritamente relacionado aos critérios de imputação77. A forma 
como a imputação de responsabilidade se dará é variável conforme o contexto e seu conteúdo 
são definidos politicamente pelos cidadãos em um processo cujas bases são à ―Teoria da 
Democracia Deliberativa‖ de Jürgen Habermas, o que Günther chama de ―responsabilidade 
pela responsabilização‖ 78.  
 No âmbito do Direito o processo para determinação da imputabilidade dá-se por meio 
da norma, pois no Estado Democrático de Direito, onde é o debate de Günther, ―os cidadãos 
assumem dois papéis diferentes no que se refere ao Direito: são autores das normas e também 
seus destinatários‖ 79.  
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 Assim sendo, a responsabilização jurídica para Günther é a resposta a uma norma, ou, 




. A função 
social da responsabilidade, e que pode ser transposta para a responsabilidade jurídica, no 
contexto da ―Teoria da Responsabilidade‖ desenvolvida por Klaus Günther é de estruturação 
da comunicação, para que se possa atribuir a responsabilidade aos indivíduos escapando da 
noção determinista de que a responsabilidade é da sociedade, da natureza ou do destino. Essa 
percepção é o que permite a estruturação das relações sociais
82
. 
 A função social da responsabilidade jurídica é uma específica referência a sanção, pois 
estrutura formal pressuposta parte da consequência de uma ação (comissiva ou omissiva), ou 
seja, tem-se em conta que cumprirá ao indivíduo, leia-se, pessoa de direito, ―prestar contas‖ 
pelo ato já consumado. 
 É o que se observa quando Günther trata da responsabilidade jurídica na seara penal. 
O alemão ensina que para uma ―sociedade da responsabilidade‖ (ou ―sociedade civil‖ 83) uma 
sentença condenatória é mais importante do que a pena e tem diferentes ―mensagens‖ para o 
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delinquente, a sociedade e vítima: ao primeiro explicita que ―a violação da norma é erro seu e 
não atribuível às circunstâncias da situação, à natureza ou ao destino, nem tampouco à 
sociedade‖; a segunda que ―não é responsável pelo ilícito, e que este tampouco pode ser 
atribuído ao azar, à natureza ou ao destino, mas à ação responsável de uma pessoa de direito‖ 
e a última, à vítima, que ―a lesão sofrida não é resultado de má sorte nem consiste num erro 
pelo qual a própria vítima teria de responder‖ 84. 
 O estudo da composição da responsabilidade civil do Estado exige que se retornem as 
bases jurídicas do Direito e, por conseguinte, à própria Teoria Geral do Direito,  
  
1.1.1 Estrutura formal da responsabilidade civil do Estado: a conexão com a Teoria 
Geral do Direito e com o Direito Processual  
 
 A estrutura formal da heterorresponsabilidade, conforme definição de Klaus Günther, 
é a ―responsabilidade de uma pessoa por uma ação (ou omissão) ou conseqüência de uma 
ação perante outras pessoas‖ 85. Como se vê, trata-se de uma espécie de relação e, como tal, 
está sujeita à estrutura formal padrão, observável em todas as demais relações, pois como 
ensina Lourival Vilanova ―o conteúdo das relações, sua diferenciação, dá-se em virtude da 
peculiaridade dos campos – matemático, físico, social etc., como estrutura, todavia, são 
universais‖ 86. No campo do Direito diz-se relação jurídica. 
 O Direito é um sistema de normas de referência objetiva, que aludem, 
especificamente, aos fatos naturais e de conduta. Tais normas, ao incidirem sobre fatos 
condicionantes de condutas, entretecem um sistema de relações jurídicas
87
. Estas, por sua vez, 
são o relacionamento intersubjetivo estabelecido, modificado ou desfeito pelas normas do 
sistema do Direito
88
 e, quando as relações sociais passam sob a ação desse facho normativo, 
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elas adquirem o significado de relações jurídicas, passando de alguma forma a ser relevante 
para o universo jurídico. 
 Quanto à estrutura, aplica-se às relações jurídicas o minimun estrutural de qualquer 
relação: são formalmente decompostas em termos que se encontram interligados por um 
operador relacionante
89




 Sendo interpessoais, tanto em um termo como noutro da relação verificam-se sujeitos 
que no âmbito jurídico são denominados ―sujeitos-de-direito‖. Estes se encontram em 
posições contrapostas e, para marcar tais posições, passam a ser denominados de ―sujeito-de-
direito ativo‖ e ―sujeito-de-direito passivo‖ 91.  Todavia, além da intersubjetividade, há ainda 
outro requisito para a constituição de uma relação jurídica: a correspondência integral de um 
fato social a uma hipótese normativa, afim de que, no plano concreto resultem 
obrigatoriamente as consequências jurídicas aos sujeitos relacionados.  
 Dentro do universo jurídico os fatos físicos e sociais que satisfazem a relação de 
correspondência com as hipóteses fáticas (species facti ou fattispecie astratti) tomam forma 
de causa, para diversos efeitos
92
. Esse processo também se dá com a relação de 
responsabilidade e, uma vez havendo a confirmação da hipótese, o efeito é o surgimento de 
um liame entre os sujeitos onde um torna-se juridicamente responsável perante o outro. É 
nesse sentido a afirmação de Lourival Vilanova segundo o qual ―onde quer que se dê norma e 
fato, sobrevém relação jurídica‖ 93-94. 
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 Essa é a concepção de Kelsen quando na Teoria Pura do Direito inicia a abordagem da 
estática jurídica tratando a questão da responsabilidade e sua conexão com a sanção e o dever 
jurídico. Nesse sentido, apresenta a responsabilidade como espécie de sanção em sentido 
estrito, a qual se subdivide em pena e execução, a primeira voltada para a privação de um bem 
jurídico e tem finalidade eminentemente pública e a segunda para a indenização do ato ilícito 
lato sensu, visando à recomposição patrimonial
95
.  
  Tem-se, portanto, que a determinação de uma conduta como antijurídica, para o 
Direito, em termos normativos, é tornar o próprio fato jurídico, fazendo incidir uma sanção 
para o ato contrário o Direito. É a lógica jurídica, está pautada não no ser, mas no dever-ser, o 
que existe é o dever-ser de um comportamento conseguinte ao Direito, mas o que faticamente 
se concretiza é uma conduta oposta, é justamente essa que será matéria prima para a 
incidência da norma atuando como pressuposto de fato.  
 Ao prescrever a conduta como deve-ser a norma caracteriza-se como dever jurídico, 
de maneira que é possível concluir, tal como fez Kelsen que ―a norma jurídica que prescreve a 
indenização de um prejuízo causado a outrem estatui – ou melhor: é – um dever jurídico 
geral‖ 96.  Esse dever jurídico é o de não lesionar ou ofender o outro, ou ainda, como preferem 
os mais tradicionais, o neminem laedere. 
 Diante disso, Aguiar Dias diferencia a responsabilidade jurídica da responsabilidade 
moral a partir da noção de prejuízo, pois segundo o autor ―a finalidade da regra jurídica se 
esgota com manter a paz social, e esta só é atingida quando a violação se traduz em prejuízo‖ 
97
. Portanto, como se vê, o escopo da responsabilidade jurídica acaba por confundir-se com o 
próprio problema do direito: restabelecimento da harmonia ou do equilíbrio dissolvido.  O 
dever de não lesar presente na relação jurídica da responsabilidade não ficou restrito a esta ou 
aquela seara jurídica, mas rompeu com as distinções exclusivamente pedagógicas, de maneira 
que aos poucos acabou por invadir os domínios da ciência jurídica.  
 Assim, na medida em que é verificado o respectivo desfazimento da harmonia, que é 
em síntese a desobediência a um dever com consequente prejuízo, conforme já abordado, 
surge o instituto da responsabilidade jurídica, visando restabelecê-lo.  Pois a responsabilidade 
é o momento seguinte, decorrente da concretização do fato contrário ao dever jurídico, é a 
                                                                                                                                                        
extracontratual do Estado na Constituição Federal Brasileira de 1988. Tese (Doutorado em Direito) – 
Faculdade de Direito do Recife, Recife, 2002. p. 38-39).  
95
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4ª ed. Trad. João Baptista Machado. São Paulo: Martins Fontes, 
1994. p. 93-96.  
96
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4ª ed. Trad. João Baptista Machado. São Paulo: Martins Fontes, 
1994. p. 128. 
97




consequência de uma conduta antijurídica que causou dano injusto a alguém, de maneira que 
se poder chamar de responsável aquele contra quem se forma a relação jurídica com vistas a 
reparar e indenizar o dano causado, por ele mesmo ou por outrem, quando há 




 É dizer que no âmbito da responsabilidade há dois deveres jurídicos em pauta: 
primeiramente, não lesar, em segundo, se lesar, indenizar o dano injusto. E, cumpre ressaltar 
que já em Kelsen é possível que o dever de indenização se dê independentemente de um juízo 
sobre o elemento subjetivo, é o que ele denominou de responsabilidade pelo resultado, e que 
transposta para o atual cenário da responsabilidade civil, poderia se dizer responsabilidade 
objetiva.  
 A questão da responsabilização está intimamente relacionada   outro conceito 
desenvolvido por Kelsen: a imputação. Necessário é estabelecer que o responsável a quem se 
atribui a conduta contrária ao Direito deve ser capaz de responder pelo ato, ou nas palavras de 
Kelsen, imputável, compreendido este como ―aquele que pode ser punido pela sua conduta, 
isto é, aquele que pode ser responsabilizado por ela‖99.  
 Ao processo que culmina na responsabilidade jurídica chamamos de responsabilização 
jurídica, que nas palavras de Maurício Bunazar é a responsabilidade jurídica em potência, ou, 
ainda, ―o resultado da deflagração do funcionamento da estrutura jurídica de imputação de 
consequências aos sujeitos‖ 100. 
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 O fato que origina a responsabilidade jurídica pode ter repercussão em distintas searas 
do Direito, conforme a natureza da norma jurídica que estabelece o dever jurídico se amolde 
as divisões didaticamente realizadas pelos cientistas jurídicos, bem como poderá ser objetivo 
de investigação de diferentes teorias, que o decompõe abstratamente
101
. Essa variação 
propicia espécies diversas de responsabilidade jurídica e permitem que o mesmo fato possa 
ensejar responsabilidade em mais de um domínio jurídico, porque autônomas as normas. 
 É nesse contexto que surgem as responsabilidades civil, penal e administrativa, no 
entanto, como bem ressalta José Cretella Jr., ―o ponto que liga os campos específicos de 
conhecimento jurídico é a parte geral de cada campo ou as denominadas teorias gerais‖, 
concluindo o autor que ―a Teoria Geral do Direito é uma parcialização metódica do 
conhecimento jurídico. Põe entre parênteses temas jurídicos que complementam sua visão 
parcial‖ 102. Desta feita, é a responsabilidade jurídica do domínio da Teoria Geral do Direito, 
especificamente, do aspecto teórico-normativo, conforme se espera ter demonstrado.   
  A responsabilidade jurídica, portanto, não está relacionada a este ou aquele documento 
legal, nem mesmo a construção doutrinária historicamente considerada
103
.  Trata-se de um 
conceito jurídico fundamental, típico mesmo da epistemologia jurídica, cuja tarefa primordial 
é auxiliar a compreensão do fenômeno jurídico, onde e quando ocorrer
104
, servindo de base 
para elaboração dos conceitos jurídico-positivos e auxiliando o operador do direito na árdua 
tarefa que é compreender, interpretar e aplicar o ordenamento jurídico
105
. É o que Cretella Jr. 
chama, com base em Rudolf Stammler, de ―categoria‖, isso é, ―formulações genéricas, in 
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abstrato, com as respectivas conotações especiais, ainda não comprometida com nenhum dos 
ramos em que se bifurca a ciência jurídica‖ 106.  
 Pode-se, portanto, falar que a responsabilidade jurídica é conceito que adere à ―Teoria 
Geral do Direito‖, tratando-se de uma teoria parcial que serve de base para as teorias 
individuais, que surgem visando estudar as normas de distintas searas jurídicas, cuja descrição 
é referente às relações sociais que visa regular e pacificar, sendo esse o fim precípuo o 
Direito. Uma destas é Direito Civil, no qual o instituto toma forma da responsabilidade civil e 
se diz haver no âmbito científico uma ―Teoria da Responsabilidade Civil‖. Por certo houve 
um caminho histórico-evolutivo para o surgimento da responsabilidade civil, no entanto não é 
objetivo do presente percorrê-lo, conforme já exposto quando se tratou no tópico introdutivo 
da metodologia.  
 A responsabilidade civil, como espécie de responsabilidade jurídica, subdivide-se e 
engendra a responsabilidade civil contratual e extracontratual, esta última, se subdivide, ainda, 
em responsabilidade civil extracontratual em ―sentido amplo‖ e em ―sentido estrito‖, sendo 
apenas este último o objeto do presente estudo, sendo todas essas estudas por uma ―Teoria da 
Responsabilidade Civil‖, aplicável ao Direito brasileiro, mas, irrefutavelmente repleta de 
conhecimento adquirido do Direito comparado. 
 Em ―sentido amplo‖, como ensina Maurício Bunazar a partir da responsabilidade 
jurídica possível aplicar as sanções de invalidação de ato jurídico em sentido estrito ou 
negócio jurídico, de perda de uma posição jurídica ativa, de imposição do dever de imputação 
patrimonial, de imposição do dever de fazer ou não fazer algo, sem que necessariamente tenha 




 Por outro lado, no que se refere à responsabilidade em ―sentido estrito‖, tem-se que se 
encontra a adstrita à indenização pelo dano sofrido, neste trabalho esse conceito será referido 
simplesmente por responsabilidade civil.  A norma jurídica que a fundamenta possui como 
descrição lógico-formal ―não se deve causar dano injusto‖, uma vez concretizado o dano 
injusto, que é a atuação contrária ao Direito, a incidência normativa determina que ―se for 
causado dano injusto, então haverá obrigação de indenizá-lo‖ 108 e, ainda, conforme ensina 
Kelsen, se descumprida essa obrigação, ―deve ser aplicação de sanção sobre o patrimônio do 
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responsável para a reparação do dano‖, esta última sempre com participação do Estado-juiz. 
Essa construção é aplicável à seara contratual e extracontratual, quanto à última é a 
abordagem.  
 A responsabilidade civil em sentido estrito do Estado é, portanto, aquela que se dá em 
decorrência das atividades estatais sem qualquer conotação pactual
109
, embasada na ideia de 
que, como qualquer outro sujeito-de-direito, se o Estado encontrar-se na posição de quem 




 Ressalta-se que o Estado enquanto pessoa jurídica é ser intangível e fisicamente 
incapaz de realizar atos, mas capaz de ter personalidade jurídica a partir da consagração da 
―Teoria da Realidade Técnica‖ 111. Sendo assim, o Estado somente faz-se presente no mundo 
jurídico por meio de seus agentes, estes são quem de fato podem lesar terceiros, embora o 
dano injusto seja imputado ao Estado
112
.  
 Nesse sentido, é preciso destacar que na relação jurídica de responsabilização civil do 
Estado o fato jurídico que a enseja é concretizado pela atuação de um agente, ensejando, nesse 
cenário três elementos: Estado, agente estatal – termo empregado como referência a todo 
aquele que atua em nome do Estado.  – o e lesado E, diante disso é possível se falar em duas 
relações jurídicas de responsabilização: a primeira formada entre o Estado e vítima, e uma 




 A relação jurídica entre o Estado e a vítima visa indenizar esta de seu prejuízo, tem 
por fundamento a responsabilidade objetiva, de outro lado a relação entre o Estado e o agente 
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público causador do dano objetiva recompor o erário público da verba que o agente, em sua 
atuação, obrigou-o a dispor, nesse caso fundamenta-se na culpa.  
 A dúvida que persiste é sobre a possibilidade de formação de uma relação jurídica 
diretamente entre a vítima e o agente estatal, dispensando-se o Estado. A doutrina não é 
unânime
114
 e a jurisprudência é vacilante: o Supremo Tribunal Federal já teve oportunidade se 
manifestar no sentido da inviabilidade, considerando que o art. 37,§6° estabelece uma dupla 
garantia, à vítima de que poderá exigir do Estado a indenização pelo dano injusto sofrido, e ao 
agente estatal, de que responde administrativa e civilmente perante o Estado
115
, todavia a 
matéria encontra-se ainda em aberto com a pendência de julgamento do Tema 940, em que 
será analisado no Recurso Extraordinário n° 1.027.633/SP, de relatoria do Min. Marco 
Aurélio
116
. No entanto, o Superior Tribunal de Justiça, ao contrário, tem sido no sentido da 
legitimidade do agente do Estado
117
. 
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 Em síntese, tem-se que a responsabilidade civil encontra-se ligada à ―Teoria Geral do 
Direito‖, na medida em que se serve de conceitos lógicos-juridicos por ela moldados e, de 
forma autônoma, no aspecto científico, dá origem à chamada ―Teoria da Responsabilidade 
Civil‖, que é um dos aspectos sob o qual o ato originador de responsabilidade jurídica poderá 
ser estudado.  
 A ―Teoria da Responsabilidade Civil‖, embora tenha se desenvolvido 
substanciosamente pelos civilistas, considerando que a responsabilidade civil encontra no 
Direito Civil o seu desenvolvimento, após ser segregada do ilícito penal, não mais se encontra 
refém dessa seara, mesmo porque, como dito, as divisões metodológicas não se aplicam as 
normas jurídicas, são subterfúgios dos cientistas para recortar os objetos de estudo. Assim, 
existem normas jurídicas estabelecendo a responsabilização civil espraiadas pelo ordenamento 
jurídico. 
 No que se refere ao Estado, a Constituição Federal incumbiu-se de estabelecer a norma 
geral e a doutrina, juntamente com jurisprudência, apresentou as especificidades que acreditou 
serem relevantes para aplicação jurídica do instituto. No entanto, o conhecimento específico 
dos administrativistas não descola da espinha dorsal da ―Teoria da Responsabilidade Civil‖, 
reconhece-se um estudo complementar, não autônomo.  
 Ademais, no que se refere à responsabilidade civil do Estado, é preciso ter em mente, 
ainda, que também o Estado é objeto de estudo em distintas searas jurídicas, notadamente, o 
administrativo, o constitucional e o processual
118
, com ênfase nos poderes clássicos, razão 
pela qual é inclusive incorreto utilizar o termo ―responsabilidade civil da Administração 
Pública‖, haja vista encontrar-se restrito à responsabilização do Poder Executivo. 
 O objeto do presente estudo é a análise da responsabilidade civil objetiva do Estado, 
em decorrência de uma atuação administrativa na seara processual, parte-se de um ―Teoria da 
Responsabilidade Civil‖, mas com a certeza de que a multidisciplinaridade é inafastável e, 
mais que isso, recomendável. 
 
1.1.2 A função social da responsabilidade civil do Estado: postulado do Estado de 
Direito e necessidade de (re)dimensionamento  
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 A função social da responsabilidade jurídica conforme já foi abordado é justamente a 
de permitir que a pessoa de direito, por sua livre atuação, ―preste conta‖ de sua conduta que 
gerou dano injusto a outrem. A partir de uma estrutura formal, que inclusive compõe o 
próprio fundamento normativo do Direito, e com isso permitir que as relações sociais, apesar 
de imperfeitas
119
, não impeçam o convívio do homem em sociedade. A imprescindibilidade 
da responsabilidade é exposta por Pontes de Miranda como sendo ―necessária à adaptação do 
homem à vida social, e tão imprescindível à vida comum como os órgãos humanos se fizeram 
necessários às funções que lhes cabem‖ 120-121.  
 Ocorre que a função social da responsabilidade civil serve, também, para abrandar o 
rigor formalístico que uma análise meramente voltada para a sua estrutura formal causaria. 
Compreender que a responsabilidade civil é uma espécie de relação jurídica é relevante, 
todavia não é suficiente. Assim como entender que o Estado deve ser civilmente responsável 
pelos danos injustos que vier a causar em sua atuação é basilar, mas é exige um plus: defender 
ou negar a responsabilidade civil do Estado por uma atuação pressupõe a definição dos 
fundamentos da responsabilização estatal e, para tanto, é preciso também apontar qual é o 
Estado à que se estar a falar.   
 O desenvolvimento da responsabilidade civil do Estado é muito posterior às primeiras 
demarcações na esfera privada, durante muito tempo figurou como ente irresponsável. As 
razões que motivam esse ―retardo‖ são múltiplas: filosóficas-políticas, especialmente pela 
inexistência de uma teoria que pudesse efetivamente explicar o Estado, que por muito tempo 
permaneceu mistificado e manipulado por questões econômico-religiosas,  e jurídicas, mesmo 
pela falta de bases filosóficas sólidas, as teses e teorias jurídicas para construir o Estado 
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enquanto pessoa de direito e responsável civilmente pelos atos de seus agentes coincidem com 
o afastamento dos fantasmas do absolutismo
122
.  
 Nesse sentido, a evolução da responsabilidade civil do Estado possui fases bem 
delineadas, não é o objetivo fazer uma retrospectiva histórica, apenas demonstrar um ponto: a 
ideia de que a responsabilidade civil do Estado é um consequência do Estado de Direito, pois 
como bem ensina Celso Antônio de Bandeira Mello: ―A trabalhar-se com categorias 
puramente racionais, dedutivas, a responsabilidade estatal é simples corolário da submissão 
do Poder Público ao Direito‖ 123. 
  A primeira fase é a da irresponsabilidade do Estado, em que vigoravam concepções 
típicas do absolutismo – ―le roi ne peut mal faire‖ e ―the king can do no wrong”. 
Posteriormente, com as revoluções ocorridas nos séculos XVII e XVIII, houve a 
desmistificação do Estado, sendo então possível prever sua responsabilidade civil, conforme 
dispôs a lei decorrente da Revolução Francesa, Lei do Pluviose, dando-se início a fase da 
responsabilidade por culpa subjetiva
124
. No Direito brasileiro não houve essa fase, mesmo 
porque a primeira Constituição Federal foi em 1824, seguida pela primeira Carta Magna da 
República, em 1891 e ambas responsabilizavam o Estado civilmente
125
.  
 A culpa subjetiva apresentou os primeiros passos da era da responsabilização do 
Estado e ainda encontrava algumas amarras, herdadas da fase da irresponsabilidade, assim 
dividiam os atos do Estado em atos de império e os atos de gestão, os primeiros seriam 
aqueles praticados pela Administração na autuação da soberania do interesse público sobre o 
privado, já os segundos seriam praticados pela Administração em situação de igualdade com 
os particulares e, portanto, somente neste último caso haveria responsabilização civil do 
Estado. Até então, como se observa, os contornos empreendidos pela responsabilidade civil 
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do Estado são contemporâneos às alterações surgidas pela responsabilidade civil na seara 
privada, cujo Código Francês de 1804 foi um marco.  
 Com atuação da jurisdição administrativa francesa especialmente no final do século 
XVIII e início do século XIX, configurou-se a alavanca na temática da culpa para o risco, mas 
esta somente alcançou outros ordenamentos jurídicos, como a Inglaterra, os Estado Unidos e o 
Brasil no período coincidente com o final da Segunda Guerra Mundial
126
, portanto o Código 
Civil de 1916, mesmo exposto à doutrina do risco via-a segmentada à esfera privada. Foi a 
partir da construção pretoriana que se passou a questionar a efetividade da culpa, 
desenvolvida para as relações privadas, na responsabilidade do Estado, cujas relações têm 
natureza de direito público.  
 Nesta esteira, primeiramente desenvolveu a responsabilidade fundada na culpa 
anônima, buscando distinguir a responsabilidade pela atuação do Estado e do funcionário 
público, de maneira que o Estado era responsável pelo mau funcionamento do serviço 
público, sem identificação do funcionário. Essa teoria chegou a nortear a interpretação do art. 
15 do CC/16. Ocorre que, com a consolidação da responsabilidade fundada no risco criado, 
associada à importância assumida pelos direitos fundamentais da Declaração dos Direitos do 
Homem, especialmente da concepção de igualdade, o Conselho de Estado Francês, sem 
abandonar a ―Teoria da culpa anônima‖, admitiu ao julgar o ―Caso Couitès‖, em 1923, a 
responsabilidade objetiva do Estado, inaugurando a quarta e última fase, tendo a Constituição 
Brasileira de 1946 seguido essa tendência
127
.  
 Pelo breve percurso histórico exposto vê-se que o instituto da responsabilidade civil do 
Estado, duas são as conclusões latentes: 1) que a responsabilização estatal é decorrente do 
Estado de Direito e 2) que em razão disso, diferentemente da responsabilidade jurídica entre 
particulares que é base elementar para a formação do tecido social, sendo esta a sua função 
social, no âmbito público, atua como mecanismo de proteção do cidadão em face do Estado, 
é, portanto, mecanismo de garantia de direito fundamental, especialmente o da igualdade e da 
inviolabilidade da propriedade privada, no seu conceito mais amplo, material e imaterial. Para 
além, tem-se que a responsabilidade civil do Estado não tem como objetivo repreensão ou 
sanção do autor do dano, mas encontra-se pautada na ideia de primazia do interesse da vítima.  
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 Fausto de Quadros ensina que na sociedade convivem permissividade e lassidão que 
seria ―suficiente para que cada um de nós, a começar pelos titulares do Poder, não faça 
questão em se considerar responsável nem goste de ser responsabilizado‖, mas em 
contraponto a Democracia e o Estado de Direito, encontram-se assentados na liberdade, na 




 O Estado de Direito, ou no original alemão ―rechtssaat”, é uma fase ulterior do Estado 
Moderno que marca a passagem da esfera da legitimidade para a legalidade, cuja identificação 
deu-se no séc. XIX, pelo constitucionalismo alemão
129
. O seu surgimento remonta de uma 
forma geral às Revoluções do séc. XVIII, impulsionadas pelo retorno de características 
marcantes do Estado Absoluto, isso é, redução das categorias sociais à faixa social, 
eliminação da presença política do indivíduo, que se encontrava totalmente absorvido pela 
dimensão comunitária de membro de um corpo social e conformação do Estado como o 
príncipe e seus aparelhos de poder, com monopólio da esfera política
130
. 
 Assim, é erguido sob os ideais de liberdade política e igualdade de participação dos 
cidadãos. O Estado fundado sob o Direito tem o dever de respeitar o indivíduo, os seus 
direitos naturais e também a sociedade e suas leis naturais, especialmente no que se refere às 
questões econômicas
131
, considerando que o seu surgimento dá-se em uma ordem 
eminentemente liberal, onde a burguesia, que enfim havia ascendido ao poder, buscava meios 
para se consolidar economicamente. 
 Diz-se, portanto, que com o surgimento do Estado de Direito, fundado na legalidade, 
houve o reconhecimento do indivíduo perante o Estado, deixa-se de falar em súdito para se 
falar em cidadão e, como tal, detentor de direitos e liberdades. Esse primeiro momento do 
Estado de Direito, de cunho liberal, é caracterizado ela presença da limitação do poder estatal 
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 É necessário pontuar que o Estado de Direito, nesse momento, não se confunde com o 
Estado Democrático de Direito, pois as Revoluções do séc. XVIII não deram origem a 
democracia moderna
134
, todavia foram fundamentais para o surgimento de um governo 




 É preciso distingui-lo, também, do Estado Legal, em que o Estado funde-se ao 
ordenamento jurídico, como se fossem um. Nesse caso, com veias no positivismo jurídico, 
leva-se ao extremo a valorização do Princípio da Legalidade, o epicentro do Estado é o 
Direito, e o Direito é reduzido à lei
136
.  
 Retornando ao Estado de Direito e sua relação com a responsabilidade civil do Estado, 
tem-se que a partir do momento em que se passou a reconhecer que todas as pessoas, tanto as 
de Direito Privado quando as de Direito Público estão sujeitas, igualmente, as normas do 
ordenamento jurídico, consagrando-se o Princípio da Legalidade, não há outra conclusão 
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 No entanto, a relação entre o Estado de Direito e a responsabilidade civil do Estado, 
apesar de uma inegável relação lógico-jurídica, não foi automática, como se viu, por um 
período vigorou ainda a ideia de irresponsabilidade
138
. Foi o ponto inicial para o 
reconhecimento, por isso diz-se que a responsabilidade civil do Estado decorre do Estado de 
Direito, no entanto, é preciso ressaltar que enquanto mecanismos para proteger a vítima da 
atuação estatal contrária ao Direito, tanto na esfera existencial como na patrimonial necessitou 
de um amadurecimento das questões sócio-políticas, uma vez que acaba por ser ―uma 
manifestação jurídica de uma atitude política‖ 139.  
 Seu espaço para afloramento ocorre mesmo quando se passa a tratar de acesso ao 
Direito aos tribunais, é nesse cenário que Canotilho aloca que ele chama de ―Princípio da 
Responsabilidade da Administração‖, e atribui-lhe que os particulares lesados nos seus 
direitos, liberdades e garantias, pela atuação, no exercício das funções e por causa desse 
exercício, de titulares de órgãos, funcionários ou agentes do Estado e demais entidades 
públicas, podem demandar do Estado exigindo uma reparação de danos
140
, funcionando, 
ainda, como função ineliminável do Estado de Direito Material, da realização de justiça 
material, nos caso em que há responsabilidade por atos lícitos
141
.  
 É justamente por ser imprescindível tal análise que se pode dizer que a 
responsabilidade civil do Estado dever ter sua importância redimensionada, pois é também 
objeto das discussões teóricas voltadas para a tutela dos direitos fundamentais
142
, razão pela 
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qual tem encampado questões como a Teoria dos Direitos Fundamentais, a função social de 
conceitos e categorias, a normatividade dos princípios e sua extensão às relações horizontais.  
 É de se concluir que a responsabilidade civil do Estado, tem por objeto a proteção do 
indivíduo, que na relação é a vítima, o ofendido. Tal conceito se tornou, no período pós-
industrial, também a tônica da esfera privada, no entanto, para Odete Medauar, ―há um nítido 
caminho da responsabilidade do Estado, sempre em prol da vítima, e me parece, fazendo uma 
apreciação geral, que não poderíamos ter um retrocesso nisso‖ 143.  
 Assim sendo, é o indivíduo o cerne da relação de responsabilização civil do Estado, 
visa-se a sua proteção e reparação da forma mais completa possível. Nesse âmbito, mitigou-se 
o dogma da supremacia do interesse público, com a primazia do interesse da vítima, que como 
se verá adiante tem como fundamento ético-jurídico a solidariedade.  
 
1.1.3 A justiça corretiva e a solidariedade enquanto fundamentos ético-jurídicos da 
responsabilidade civil: a busca pela Reparação Integral. 
 
 Acerca do elemento ético-jurídico é importante consolidar que sua importância está 
além de um debate que permeie a filosofia em um estudo multidisciplinar. É preciso examinar 
os elementos ético-jurídicos que informam a responsabilidade civil, pois é a partir destes que 
as premissas dogmático-axiológicas se fixam e, portanto, neles encontra-se assegurados a 
postura prático-teórica que um intérprete, em face dos casos concretos, veste-se de recurso 
para solucionar problemas, especialmente os que a lei não prevê, ainda que 
inconscientemente. 
 Conforme já foi anteriormente falado, a questão da responsabilidade jurídica, 
especificamente da responsabilidade civil, está intrinsecamente ligada à concepção filosófica 
de justiça. Seria possível, inclusive, realizar um estudo inteiramente embasado na relação 
entre a responsabilidade civil e dos diversos conceitos de justiça. Maria Celina Bodin de 
Morais é precisa ao afirmar que as controvérsias que a circundam a responsabilidade civil têm 
como característica principal as distintas concepções acerca do Princípio da Responsabilidade, 
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análise realizada por Caio Mario da Silva Pereira endossa o entendimento da civilista, 
sobressaindo, ainda, que tal problemática é indiferente da filiação histórica ou ideológica, se é 
Civil Law ou Common Law
146
. 
 O objetivo do presente tópico é, no âmbito da colocação epistemológica da 
responsabilidade jurídica do Estado, realizar uma ligação com o conceito basilar de ―justiça 
corretiva‖ de Aristóteles, que pode ser apontada como o primeiro fundamento ético-jurídico 
da responsabilidade civil e a solidariedade, descrita como o atual fundamento ético-jurídico, 
inclusive da responsabilidade civil do Estado, buscando um diálogo entre tais conceitos, 
considerando que a proteção da vítima, é o verdadeiro matiz da responsabilização na esfera 
cível.  
 Os conceitos de ―justiça distributiva‖ e de ―justiça corretiva‖ são provenientes da obra 
Ética a Nicômaco de Aristóteles
147
 e, como espécies de justiça particular, portanto voltadas 
para a distribuição dos bens, são orientadas pela noção de igualdade
148
, que deve ser calculada 
de forma distinta para cada uma.  
 Na justiça distributiva, o calculo da igualdade dá-se de forma geométrica, 
especificamente, a partir do conceito de proporcionalidade, uma vez que é voltada para a 
relação do indivíduo com a sociedade a qual se encontra inserido enquanto membro, se 
manifestando ―nas distribuições de honras, de dinheiro ou das outras coisas que são divididas 
entre aqueles que têm parte na constituição‖ 149.  
 A igualdade de proporção deve ser referente a uma qualidade pessoal do destinatário 
do bem ou encargo, apreciável conforme o regime adotado pela comunidade. Assim, nas 
oligarquias rege-se pela a riqueza, na aristocracia pela virtude e na democracia pela condição 
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. Segundo Aristóteles para essa espécie de justiça particular, o justo é o 
proporcional, enquanto o injusto é o que viola a proporção
151
, o que é comum deve ser 
repartido igualmente, pelas condições pessoais. Essa noção, atualmente, é também informada 
pela ―justiça social‖, que partilha da mesma matriz filosófica, todavia atualizada para o 
contexto do Estado Democrático de Direito.   
 A justiça corretiva, que se dá entre indivíduos no seio da sociedade, por sua vez, seria 
uma justiça cujo cálculo para alcançar a igualdade entre as partes é aritmético, estão em 
relação o ―ganho‖ e a ―perda‖, cumprindo ao juiz balanceá-los para corrigir possíveis 
desigualdades. E, quando não quantificáveis, como, por exemplo, em casos de ferimento ou 
morte, cumpre ao juiz (o justo) estimar o dano
152
, de maneira que a justiça corretiva é definida 
como ―o intermediário entre a perda e o ganho‖ 153-154.  
 Com sua aplicação voltada as relações privadas, a justiça corretiva encampa tanto as 
relações voluntárias e involuntárias, a primeira é a expressão da seara contratual, enquanto a 
segunda é referente aos atos antijurídicos em geral, ressaltando-se que a Teoria da Justiça de 
Aristóteles foi concebida aproximadamente no século IV a.C, logo sequer se cogitava a 
distinção entre responsabilidade civil e responsabilidade penal, iniciada de forma embrionária 
pelos romanos, razão pela qual o tratamento dado é uno.  
 Tal questão não é efetivamente um empecilho para afastar a justiça corretiva como o 
embrião da responsabilidade civil moderna, uma vez que a responsabilização jurídica no 
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âmbito civil e penal compartilha o mesmo fundamento ontológico, diferenciando-se por 
questões estruturais como e pelas características da sanção aplicada. 
 A respeito das relações não voluntárias, onde poderia se colocar a responsabilidade 
civil Aristóteles estabelece que a justiça ―Consiste em ter uma quantidade igual antes e depois 
da transação‖ 155. Desta maneira, conclui Barzotto que o que se busca é uma espécie de 
igualdade absoluta, é a equivalência entre o dano e a indenização, em tais casos somente por 
meio do juiz é que a desigualdade pode ser desfeita
156
.  
 Assim, pode-se dizer que na justiça distributiva busca-se igualar coisas às pessoas, já 
na justiça corretiva, a seara é puramente material, visa-se igualar coisa a coisa, ―perda‖ com 
―ganho‖, sendo essas quantificáveis, ignorando-se, por completo, a qualidade pessoal dos 
envolvidos. Se houve ―perda‖ em decorrência da atuação de outro, essa ―perda‖ 
experimentada, que é sinônimo de injustiça e de desequilíbrio, deve ser reparada em sua 
integralidade, restaurando-se o equilíbrio perturbado, pois a justiça corretiva ―tem como causa 
um estado de coisas objetivo, a perturbação da ordem, que há que se restabelecer‖ 157.  
 Essa noção de justiça corretiva foi ampliada por Tomás de Aquino, dando origem à 
justiça comutativa, como normalmente tem-se referido quando também se objetiva designar a 
justiça corretiva ou, mesmo, a igualdade formal. Manteve-se o traço principal a ideia de uma 
igualdade aritmética estabelecida entre pessoas, ―dar a cada um o que é seu‖, todavia avança 
para uma ―reciprocidade de ação‖, aderindo à ideia de proporcionalidade nas compensações, 
razão pela qual afirma que ―não seria sempre igual se quem praticou um ato injusto recebesse 
uma paga especificamente ao ato praticado‖ 158, abre-se margem, portanto, para uma 
igualdade absoluta não em termos numéricos, mas considerando especificidades do caso para 
estabelecer uma reparação que exceda ao dano.  
 Segundo Michel Villey a ideia de justiça esteve presente também na responsabilidade 
jurídica romana. Expõe o autor que ao contrário do que se acredita ―o Leit-motiv do regime 
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romano de reparação dos danos não é a culpa, mas a defesa de uma justa repartição de bens 
entre as famílias, de um justo equilíbrio‖ 159. Desta maneira, havendo uma ruptura nesse 
equilíbrio, o que significa um prejuízo contrário ao Direito e à justiça (damnum injuria 





 Isso não implica dizer que a culpa não teve relevância no Direito romano, pois como é 
sabido e Michel Villey faz questão de afirmar: ―Se dispomos hoje de uma doutrina erudita da 
culpa, devemo-la aos juristas romanos‖ 162, pois efetivamente a noção de culpa é romana, no 
entanto, reflete o autor apesar de toda importância – que teria sido superestimada pela 
doutrina moderna –  a causa verdadeira da obrigação é ―sempre a desordem em uma relação 
plurisubjetiva, e a reação da justiça (senão exclusivamente ―comutativa‖), corretiva e 
reparadora.   
 O princípio geral da responsabilidade civil moderna teve seu surgimento em Domat, 
que inspirado em Grócio
163
 distinguiu a culpa que permeia o ilícito daquilo que se tem como 
crime separando a matéria civil da penal e, com isso dissociando o conceito de pena e 
reparação
164
. Essa concepção foi empreendida pelo Código Civil francês pós-revolucionário, 
o Code Napoleón, como resta evidente no art. 1382: ―Qualquer fato do homem que cause a 
outrem um dano obriga aquele pela falta cometida a repará-lo‖ 165.   
 Assim, restava consagrada pelo princípio geral da responsabilidade civil a atipicidade, 
mediante a cláusula geral instituidora de uma responsabilidade subjetiva, embasada na culpa. 
Essa concepção que foi, na verdade, um prolongamento da responsabilidade moral e mesmo 
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, sem dúvida é muito importante para os contornos da 
responsabilidade civil moderna, no entanto acabou substituir a noção de justiça ―corretiva‖ 
(equilíbrio) por culpa, relacionando-se assim a responsabilidade civil primordialmente à 
função sancionatória e colocando a questão reparatória, o verdadeiro mote da 
responsabilização em segundo plano.  
 Ressalta-se, ainda, que a ―Era das codificações‖, muito impulsionada pelas noções 
positivistas e de índole liberal, fez com que as análises acerca da justiça perdessem força, no 
intento de expurgar a Moral do Direito, conforme já tratado. Apesar disso, Paulo de Tarso 
Sanseverino, com base em Karl Larenz aponta que a justiça comutativa é o fundamento ético-
jurídico da obrigação de reparar dano no BGB Alemão
168
. 
 O ―esquecimento‖ dos fundamentos ético-jurídicos acabou por colocar uma 
sobrecarga nos fundamentos de índole jurídica, especificamente, a culpa.  Entretanto, como 
buscou se resgatar, a noção de justiça, especificamente a ―corretiva‖ ou, ainda, a ―comutativa‖ 
é, portanto, fundamento intrínseco da responsabilidade civil e tem boa relação com a culpa, 
mas também se adapta à responsabilidade objetiva, haja vista que enquanto fundamento ético-
jurídico encontra-se em uma camada epistemológica mais profunda que os fundamentos 
puramente jurídicos, que acabou por confirmar-se universal e atemporal. 
 Nesse sentido, não há empecilhos ao reconhecimento de que também na 
responsabilidade civil objetiva, na qual se encontra o Estado haja espaço para uma análise 
fomentada pela justiça corretiva, embora projetada para relação entre particulares, a relação 
objetiva pode ser mantida ―coisa-coisa‖/―perda-ganho‖, é dizer, o exercício de uma igualdade 
formal. No entanto, nessa esfera a questão da justiça corretiva ganha outra dimensão, uma 
dimensão social, que deve ser associada a outro importante elemento ético-jurídico: a 
solidariedade.  
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 Com as readaptações da responsabilidade civil na era pós-industrial, especificamente 
marcada pelo surgimento da responsabilidade civil objetiva fundada no risco a solidariedade 
despontou como fundamento ético-jurídico da responsabilidade civil
169
, mas isso não implica 
em afastar a noção de ―justiça corretiva‖. 
 A mudança profunda experimentada pela sociedade no período que seguiu a revolução 
industrial mostrou ser necessário buscar um novo fundamento jurídico para a responsabilidade 
extracontratual que pudesse resolver o crescente problema da reparação dos danos na 
sociedade industrializada, garantindo-se que as vítimas fossem efetivamente reparadas
170
. 
Com isso, restou estremecido o que foi construído como o pilar mais sólido da 
responsabilidade civil: a culpa, introduzindo-se o conceito de risco como fundamento jurídico 
da responsabilidade civil.  
 A passagem da culpa para o risco foi, na verdade, a concretização do que Orlando 
Gomes chamou de ―giro conceitual‖ do ato ilícito para o dano injusto171 que se deu com a 
transferência do foco da responsabilidade civil do ofensor para quem é verdadeiramente seu 
destinatário: a vítima injustamente lesada, optando o ordenamento jurídico por dar prioridade 
aos princípios do equilíbrio, da igualdade e da solidariedade, em detrimento do objetivo 
anterior de sancionar os culpados
172
, com vistas à reparação integral do dano, razão pela qual 
veio a configurar-se mote da responsabilidade hodierna a primazia do interesse da vítima. 
 Com essa subversão, a reparação, antes desprezada em razão da busca de um culpado 
e da sanção do referido pelo ato ilícito, assume novamente lugar de prestígio. Esse 
movimento, segundo Maria Celina Bodin de Moraes é a realização de um verdadeiro 
compromisso com a solidariedade social
173




 A solidariedade pode ser vista como fato social e valor ético, virtude, vício, 
pragmatismo e norma jurídica
175
. 
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 Enquanto valor ético, a solidariedade está relacionada à consciência racional dos 
interesses em comum que determina aos membros de uma sociedade a ―obrigação moral de 
não fazer aos outros o que não se deseja que lhe seja feito‖, trata-se da regra formal da 
reciprocidade também conhecida como ―Regra de Prata‖ 176-177.  Vinculada a tal concepção 
encontra-se a ideia de ―comunidade de iguais‖ 178, logo, assim como a justiça corretiva de 
Aristóteles (e comutativa de Aquino), está vinculada a ideia de igualdade
179
. Essa igualdade, 
inicialmente, é formal, atingida pela lei, mas tendente a assumir outros valores da sociedade, 
para realização da justiça social
180
.  
 Esse valor foi incorporado pela cultura jurídica, no Direito pátrio encontra-se 
consagrado, no art.3°, I, da Constituição Federal o Princípio da Solidariedade, quando 
estabelece como objetivo fundamental da República Federativa do Brasil ―construir uma 
sociedade livre, justa e solidária‖.  
 A solidariedade foi trazida para o Direito a partir de sua concepção ético-teológica 
consubstanciada na ideia de que ―por serem ‗todos filhos do mesmo Pai‘, deviam considerar-
se como irmãos‖, tendo sido assimilada pelas Revoluções Iluministas refletiu-se nos 
documentos da declaração de direitos como o denominado ―espírito de fraternidade‖ 181. 
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 Ocorre que essa perspectiva de solidariedade ficava adstrita a ideia de caridade e 
filantropia, encontrando-se refém da liberalidade de auxiliar o próximo e oprimida, 
paradoxalmente, pela lógica liberalista era dominante e, ainda, invocada como parte de um 
―inteligente egoísmo‖, onde a defesa do interesse da comunidade implicava em defender 
interesses próprios
182
. Portanto, acabava por apresentar-se como verdadeira obrigação moral.  
 Essa lógica assistencialista atribuía a solidariedade aos indivíduos, no entanto, na 
medida em que o liberalismo cedeu espaço para o Estado Social no século XX, também a 
atitude solidária passou a ser dever jurídico do Estado, primeiramente como ideia de 
―seguridade social‖, mas, posteriormente, na medida em que a dignidade da pessoa humana 
começou a invadir os ordenamentos jurídicos pós-guerras, se espraiou para o Direito Privado, 
contribuindo, inclusive para o afinamento das barreiras entre a seara privatística e pública, 
sendo a responsabilidade civil o campo do Direito Civil ―em que mais claramente se percebe 
o notável incremento das exigências da solidariedade‖ 183.  
 O Princípio da Solidariedade não designa um dever, mas funda-se em um, na ideia de 
que a atitude solidária conforma-se as relações interhumanas, pois o homem pertence ao 
mundo e é interdependente com os demais, de maneira que a solidariedade, enquanto 
fundamento axiológico, expressa a responsabilidade para com o outro, e, seria, portanto, o 
fundamento último da responsabilidade, tanto na sua modalidade objetiva quanto na subjetiva 




 Assim, conforme ensina Perlingieri ―a solidariedade constitucional não concebe um 
interesse superior ao pleno e livre desenvolvimento da pessoa‖185, e nesse encontra-se 
presente uma cooperação e uma igualdade, para que os direitos fundamentais de todos, dentre 
os quais encontra-se a responsabilidade civil do Estado, nos termos já abordados, sejam 
afirmados, sem que isso signifique uma restrição de grupo ou na subordinação do Estado. 
 No âmbito do direito público, a noção de solidariedade exerceu importante papel para 
a assimilação dos contornos assumidos pela responsabilidade civil do Estado, ligando-se 
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também ao Princípio da Igualdade para dar embasamento à distribuição dos encargos 
públicos
186
 entre os cidadãos e à repartição dos prejuízos e dos danos causados entre todos os 





pois atrai o exercício de uma espécie de ―justiça social‖.   
 Nesse contexto, Paul Ricoeur aponta que a reformulação de um conceito jurídico de 
responsabilidade perpassou pela alteração de foco de um valor moral por outro, segundo o 
filósofo, deixa-se de focar na culpa, que enquanto valor moral seria a segurança, para a 
seguridade
189
. E com isso, Vicente Barreto entende que a própria Teoria do Direito sofreria 
uma transformação, pois a ideia de punição é substituída pela ―perspectiva altruísta de 
indenização da vítima‖ 190.  
 Como se vê, diferentemente do que poderia pensar, a inserção da solidariedade como 
um dos fundamentos ético-jurídicos da responsabilidade civil hodierna subjetiva e objetiva
191
, 
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não contraria a ideia presente na justiça corretiva (ou comutativa), mas engloba-a, 
funcionando com base para realização da justiça social
192
.  
 Nesse sentido, a solidariedade que tem uma ampla seara de atuação, sendo fonte 
principal para ótica da precaução e prevenção, bem como de uma responsabilidade inter-
gerações
193
, não ignora a faceta reparatória da responsabilidade civil. De maneira que a 
solidariedade, enquanto fundamento ético-jurídico, busca o ideal de igualdade
194
, equilíbrio 
nas relações e, certamente, de reparação de danos, atenta à primazia da vítima. No entanto, 
sem dúvida, eleva essa importante função, uma vez que insere a sociedade e, em último 
aspecto, o Estado, como elemento necessário a promoção dessa igualdade.  
 De outro lado, não pode ser usada como fundamento para o Estado seja 
sobrecarregado, tornando-se um reparador universal. Pois, é também por sua associação ao 
Princípio da Igualdade, que exerce o importante papel de eximir o Estado de indenizar os 
danos que danos comuns e normais gerados pela atuação lícita do Estado, estabelecendo que 
sejam devidamente suportados pela sociedade, em honra o Princípio da Igualdade da 
Distribuição dos Ônus Públicos. 
 Ademais, por privilegiar uma ideia de justiça social, dá um passo adiante, 
considerando que é o aperfeiçoamento da justiça comutativa e da justiça distributiva
195
, cujo 
conceito pode ser expresso na ideia de ―observância de todo direito tendo o bem social 
comum por objeto e a sociedade civil como sujeito ou como termo‖ 196. No âmbito da 
responsabilidade civil esse ideal traduz uma preocupação com a ―necessidade de um porvir 
consentâneo com as respostas requeridas para os problemas das vítimas e dos danos 
potenciais e concretos produzidos hodiernamente no Brasil‖ 197-198.  
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 Assim sendo, como fundamento ético-jurídico da responsabilidade civil, insculpida na 
Constituição Federal, a solidariedade é a base sobre a qual se sustenta a reparação dos danos 
injustamente sofridos, que não podem mais ser ignorados ou suportados de forma solitária 
pela vítima, e sim numa lógica de justiça social distributiva, quando transferidos à sociedade. 
Mas também comutativa, uma vez que o conceito de responsabilidade está subordinado ao de 
efetiva reparação dos danos injustos, ainda que não seja possível identificar um culpado, 




 É nesse sentido que o Princípio da Reparação Integral, insculpido no art. 944 do 
Código Civil, mas que também é princípio constitucional
200
, ganha forma como importante 
elemento axiológico da responsabilidade civil hodierna.  
 Segundo Paulo de Tarso Vieira Sanseverino tal princípio encontra-se fundado no ideal 
justiça corretiva de Aristóteles
201
, disso não se discorda, apenas acrescenta-se que é na numa 
perspectiva ético-jurídica de solidariedade é que este pode ser entendido na sua melhor forma, 
pois deixa de ser lido apenas na dimensão do quantum debeatur, para engendrar também o an 
debeatur. É dizer: o ideal de justiça corretiva contribui para a ideia de que o dano deve ser 
integralmente reparado, mas o de solidariedade, e sua estreita ligação com a defesa da 
dignidade humana, permite concluir que todo dano deve ser reparado, numa dimensão 
patrimonial e existencial, podendo se dizer que em todas as esferas há primazia da vítima.  
 Dada sua importância, passa-se ao estudo do Princípio da Reparação Integral, que não 
só é elementar para a discussão que se propõe a realizar no âmbito do presente trabalho 
acadêmico, mas também porque é o princípio que articula toda a responsabilidade civil, 
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1.1.3.1 O Princípio da Reparação Integral: ―toute le dommage, mas rien que le dommage”
  
 Ensina Paulo de Tarso Vieira Sanseverino que o Princípio da Reparação Integral 
―busca colocar o lesado, na medida do possível, em uma situação equivalente à que se 
encontrava antes de ocorrer o fato danoso‖ 203, embora se saiba que o status quo ante em 
determinadas situações é impossível de ser alcançado, especialmente no que tange aos danos 
extrapatrimoniais.  Agindo, portanto, no âmago da responsabilidade civil, em sua principal 
função: a reparação
204




 Trata-se de princípio que se desenvolveu primeiramente na seara contratual do Direito 
francês, com incontestável aplicabilidade à responsabilidade civil extracontratual por tratar-se 
de exigência fundamental de justiça
206
. A previsão legal remete ao art. 1149 do Código de 
Napoleão, cuja redação traduzida é: ―as perdas e danos devidas ao credor são, em geral, a 
perda sofrida e o ganho do qual se achou privado, salvo as exceções e modificações abaixo‖ 
207
.  
 No Direito pátrio, ainda na vigência do Código Civil de 1916 era possível extrair a 
norma jurídica da reparação integral do art. 1059
208
, no entanto, tinha abrangência sobre o 
quantum debeatur, condizente com o período onde os danos indenizáveis eram os de virtude 
patrimonial. Atualmente, a cláusula geral
209
 da reparação dos danos encontra-se insculpida no 
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o art. 944 do Código Civil, que foi também responsável pela positivação infraconstitucional 
do Princípio da Reparação Integral. 
 Está, portanto, correto Monteiro Filho quando pontua ser o Princípio da Reparação 
Integral uma ―conquista recente‖, que demandou avanços nas clássicas dimensões da 




. Isso porque a sua ascensão 
enquanto princípio constitucional
212
, atual roupagem em que é lido, é reflexo daquela 
mudança de paradigmas sofrida pela responsabilidade civil com a sociedade pós-industrial, 
onde houve a transição de uma responsabilidade civil cujo foco era sancionar e censurar o 
culpado pelo dano para uma responsabilidade civil concentrada no imperativo de reparar o 
dano. 
 Nesse contexto, também o art. 944 do Código Civil, exige uma leitura afeta à primazia 
da vítima, sendo esta a nova perspectiva interpretativa que direciona a da responsabilidade 
civil.   
 A ideia de um Princípio da Reparação Integral preocupado apenas com o quantum 
debeatur acabaria por ser um retorno ao conceito matemático de dano, que surge no Digesto 
Romano com a expressão ―damnum est damnatio ab ademptione et qusi deminutione 
patrimonii dicta sunt”, onde era considerado dano toda e qualquer diminuição do patrimônio 
de alguém. 
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  Essa noção naturalista
213
 e matemática do dano
214
, concebida como a Teoria da 
Diferença, tinha como vantagem o estabelecimento de um critério seguro para o cálculo dos 
danos, distinguindo-os nas clássicas categorias de danos patrimoniais: dano emergente e lucro 
cessante. A concepção de dano estava atrelada á noção de direito subjetivo absoluto, que na 
verdade remetia à propriedade privada 
215
. 
 Nessa ótica, a existência do dano era medida a partir de uma equação matemática 
verificável a partir da efetiva diminuição patrimonial da vítima. Essa ideia era perfeitamente 
amoldável à concepção de justiça corretiva, mas como já foi dito antes, não poderia ser 
suficiente. Na medida em que as relações sociais passaram a tornar-se cada vez mais 
complexas, aumentando-se o valor dado à pessoa e às suas relações com os demais bens da 
vida
216
 e alterando-se a própria consciência coletiva acerca do conceito de justiça, pugnando-
se por uma justiça social, mostrou-se necessário, também, a cunhagem de uma nova 
concepção de dano
217
, uma que fosse capaz de abarcar a então ascendente esfera 
extrapatrimonial. 
 Destarte, passou-se a conceber o dano como uma lesão não mais apenas a um direito 
subjetivo, ampliando-se para a noção de interesse juridicamente tutelado
218
, tomando-se por 
interesse a relação entre o homem e o bem, em que este é identificado como tudo que pode 
satisfazer as necessidades daquele
219
. Trata-se de uma concepção mais ampla, especialmente 
                                                 
213
COUTO E SILVA, Clóvis Veríssimo. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos 
Tribunais. São Paulo, v. 2, p. 333-348, jan./mar. 2015.  p. 1.  
214Hans Fischer ao tratar do dano na perspectiva da Teoria da Diferença esclarece: ―O dano patrimonial implica 
uma diminuição do patrimônio e este é, no fundo, um conceito aritmético. Logo o dano (interesse) deve ser 
avaliado em dinheiro por meio de um cálculo diferencial, e, além disso em dinheiro deve ser operada sua 
reparação‖ (FISCHER, Hans. A reparação de danos no direito civil. Trad. de Arruda Ferrer Correa. São Paulo: 
Saraiva, 1938. p. 139).  
215
ALVIM, Agostinho. Da inexecução das obrigações e suas consequencias. 3ª ed. São Paulo: Jurídica 
Universitária, 1965. p. 186.  
216
MARTINS-COSTA, Judith. Os danos à pessoa no direito brasileiro e a natureza de sua reparação. Revista da 
Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, v. 19, p. 181-207, março 2001. p. 181.  
217
Clóvis V. Couto e Silva pontua outras inconsistências da Teoria da Diferença que a tornavam insatisfatória 
também sobre os aspectos instrumentais jurídicos: ―Se o bem, objeto de uma lesão, não tem nenhum valor 
patrimonial, poder-se-ia afirmar que o dano não pode ser considerado como tal, sob o ponto de vista jurídico. 
Mas se o Direito permite que a reparação tenha por objeto não somente a indenização stricto sensu, mas, 
também, a restituição in natura, a teoria da diferença perde em grande medida a sua importância (COUTO E 
SILVA, Clóvis Veríssimo. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos Tribunais. São 
Paulo, v. 2, p. 333-348, jan./mar. 2015.  p. 1).  
218
JOURDAIN, Patrice. Les conditions de la responsabilitè. 3ª. ed. Paris: LGDJ, 2006. p. 15; CARNELUTTI, 
Francesco. Il danno e il reato. Pádua, 1930. p. 14; DE CUPIS, Adriano. Il danno: teoria generale della 
responsabilità civile. Milano: Giuffrè, 1946. p. 23. 
219É a lição de Carnelutti: ―Perciò la nozione di interesse, se há da essere uno dei fondamenti della teoria 
giuridica, conviene che sai obbiettiva, non subbiettiva;che consideri l‘interesse come qualcosa che esiste fuori da 
noi, e non è il bene stesso, è la situazione di ciascun uomo rispetto al bene, in virtú della quale gli sia possibile, 
gli sai facile, gli sai securo di poterlo impiegare per la sodisfazione di um bisogno; il pane è um bene; Poter 
mangiare il pane, questo è um interesse‖ (CARNELUTTI, Francesco. Il danno e il reato. Pádua, 1930. p. 12). 
65 
 






 A nova conformação da sistemática da Responsabilidade Civil, esteada na 
solidariedade enquanto fundamento ético-jurídico, e mesmo do próprio conceito jurídico de 
dano representou para o princípio constitucional da Reparação Integral, entendido como um 
dos mais importantes da responsabilidade civil
222
, a incorporação de uma nova dimensão: o 
an debeatur.   
 Nesse sentir, passa-se a entender que todos os danos devem ser reparados de forma 
integral, tanto os de natureza patrimoniais quanto os de natureza extrapatrimoniais (acerca da 
distinção, da classificação e das espécies de dano se estudará adiante [item 2.2]), pois a 
preocupação mor é que nenhuma vítima de dano injusto reste desamparada e, portanto, deve 
tornar-se indene, o que para os danos patrimoniais é apagar as consequências da atuação 




 A Constituição Feral determina, portanto, duas esferas de apreciação do an debeatur: a 
patrimonial, cujo esteio é o direito de propriedade (art. 5°, XXII) e a extrapatrimonial (art. 1, 
III e art. 5°, V e X), fundamentada na dignidade da pessoa humana. Segundo Monteiro Filho a 
aferição do dever de reparação possui, também, indutores normativos no Código Civil, 
exemplificativamente: o art. 186, que trata dos danos causados por atos ilícitos; o art. 927, que 
trata dos danos causados pelas atividades de risco; o art. 932, que trata dos danos causados 
por fato de terceiro, admitindo-se que a responsabilidade seja suportada por pessoa diferente 





                                                                                                                                                        
Ao seu tempo, Aguiar Dias questiona a amplitude que pode ser dada o termo ―bem‖: ―Dizer que bem é tudo 
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do mundo exterior, como o acontecimento natural, ação ou omissão humana, ou, ainda, o estado individual da 
pessoa como a vida a saúde ou a liberdade, o estado de fato, como o silêncio noturno, ou o estado de uma coisa, 
como o da carta fechada, não satisfaz, porque os atributos não são bens em si, mas modos de ser do bem (DIAS, 
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Acrescenta-se, que no que se refere à responsabilidade civil do Estado, deve-se recorrer, 
ainda, na esfera constitucional ao exposto no art. 37, §6° da Constituição Federal e ao art. 43 
do Código Civil.  
 A existência de uma nova dimensão do princípio não torna menos relevante o quantum 
debeatur, mesmo porque não são elementos segregados, senão complementares. Acerca deste, 
que é o ambiente próprio do nascimento do Princípio da Reparação Integral, considerando que 
surge para estabelecer os reflexos patrimoniais da reparação, atuando como limite, tem-se que 
o dano seja integralmente reparado, seja por meio de reparação in natura ou equivalente
226
, no 
entanto essa reparação não poderá causar enriquecimento ilícito da vítima, ou seja, ser maior 
do que o efetivo dano.  
 Esse entendimento ficou consolidado na doutrina francesa sob a ideia de a indenização 




 Desse cenário, é possível extrair a importância do Princípio da Reparação Integral para 
a Responsabilidade Civil, pois ao mesmo tempo em que ele elimina limites quanto ao an 
debeatur, cria limites necessários ao quantum debeatur, estabelecendo o teto mínimo e o 
máximo, balizando a atividade judicial de quantificação de danos
228
. Apontam-se, assim, três 
as funções do princípio: a compensatória; a indenitária e a concretizadora. 
 
1.1.3.1.1 Funções do Princípio da Reparação Integral 
 
  A função compensatória é aquela característica do Princípio da Reparação Integral e 
reflete a ideia de que deverá haver equivalência entre o dano sofrido e a indenização, é, 
portanto, conectada à finalidade precípua da responsabilidade civil: o restabelecimento do 
equilíbrio rompido, conforme se pode observar da própria redação do art. 944, caput, do 
CCB: ―A indenização mede-se pela extensão do dano‖.  A função compensatória está 
                                                 
226
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sujeita mitigação, a partir do preceito de equidade previsto no parágrafo único do art. 944, do 
CCB, na medida em que a reparação integral assume forme de princípio poderá ser 
ponderado. 
 É da análise dessa função que depreende serem ressarcíveis não só a parcela principal 
do dano, mas também os juros de mora e atualização monetária 
 Destaca-se que a solidariedade ao forçar o ―deslocamento dos custos do dano (injusto 
ou injustificado) da vítima para os responsáveis pelo ato‖ trouxe numerosas transformações 
para a responsabilidade civil (consolidação de um novo fundamento jurídico, o risco; a erosão 
da culpa como filtro de reparação; a flexibilização do nexo de causalidade etc), 
primordialmente, por seu estreito relacionamento com a dignidade da pessoa humana, a 
ampliação do rol de danos indenizáveis. Todavia, para que o sistema realize efetivamente a 
justiça para com a vítima, tem-se o Princípio da Reparação Integral, como verdadeira cláusula 
geral da reparação: todo o dano deve ser reparado, ―indenizar pela metade é responsabilizar a 
vítima pelo resto‖ 229. 
  No que se refere aos danos patrimoniais não há grandes controvérsia, pois, como já se 
disse, é a esfera do direito de propriedade que se encontra protegido, de maneira que se deve 
proporcionar ao lesado a coisa idêntica ou quantia equivalente
230
. Logo, em tais casos a 
indenização corresponde ao que o lesado perdeu (dano emergente)
 
e o que deixou de ganhar 
(lucro cessante), nos termos do art. 402 e 403 do Código Civil
231
. Incumbe ao ofendido 
comprovar devidamente, no decorrer do processo judicial, não só a existência do dano que 
alega, mas também sua extensão, possibilitando a liquidação dos lucros cessantes.   
 As dúvidas acerca da função compensatória surgem na esfera seara extrapatrimonial. 
Nesta esteira, Geneviève Viney entende que o princípio seria inaplicável aos danos 





. Pelo que já foi exposto, esse não é o entendimento do presente estudo.  
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 Paulo de Tarso Sanseverino também discorda da autora francesa, ao dispor que mesmo 
não sendo efetivamente possível a utilização do Princípio da Reparação Integral para 
quantificar a indenização, poderá ser empregado para orientar a decisão do juiz no 
arbitramento do montante indenizatório, mantendo-se coerência com os demais julgamentos. 
Parece não ser também esse o caso, uma vez que é matéria de uniformização da 
jurisprudência.  
 Por sua vez, Maria Celina Bodin de Moraes, ensina que como os danos 
extrapatrimoniais são imateriais acreditou-se ser impossível sua indenização e, com isso, de se 
aplicar a restituição integral, no entanto, entende autora que já está demonstrado que também 
na esfera extrapatrimonial aplica-se a regra geral da indenização, prevista no art. 402 do CCB, 
que substituiu o art. 1059 do Código Civil de 1916
234
. Este parece ser o entendimento que 
melhor se amolda ao Direito pátrio
235
. 
 Nesse sentir, a jurista aduz que a reparação de danos extrapatrimoniais não admite que 
se conceba uma pluralidade de objetivos da responsabilidade civil, a saber, punir, inibir, 
desestimular ações contra ius, e sim ―buscar todos os meios para reparar, da maneira mais 
completa possível, o dano (moral) sofrido, com o fim de reestabelecer o equilíbrio rompido‖, 
e ―tal posição pressupõe que seja possível, de alguma forma, buscar materializar o que se 
perdeu, ainda quando o dano é exclusivamente da dor‖ 236.  
 O princípio permitiria, portanto, que todo e qualquer dano fosse indenizado, sempre 
com vistas de que a indenização dê-se a forma mais completa, para o caso dos bens jurídicos 
extrapatrimoniais, uma das exigências é que se leve em consideração, o máximo possível, a 
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. Atuaria, nesse aspecto, como limite mínimo à indenização dos danos. 
 De outro lado, a máxima reparação e a primazia da vítima não podem ser vista de 
forma deliberada, pois como adverte Francisco Vieira Lima Neto: ―em uma sociedade em que 
todos indenizam tudo, ninguém recebe indenização nenhuma‖ 239, nesse sentir, surge a função 
limitadora do teto máximo da reparação, a função indenitária.  
 A função indenitária do Princípio da Reparação Integral determina que a extensão do 
dano é, a um só tempo, o limite mínimo e o máximo da reparação, sendo assim, da mesma 
forma que a indenização não pode ficar aquém dos danos injustamente sofridos pela vítima, 
não poderá ultrapassá-lo, situação em que se ensejaria enriquecimento ilícito da vítima
240
.  
 Ao se falar de enriquecimento ilícito e Princípio da Reparação Integral é necessário 
um esclarecimento terminológico, que tem sido comumente alvo de equívocos na tratativa do 
tema. O enriquecimento ilícito, como espécie autônoma de obrigação, tem por consequência a 
restituição ao lesado do valor em que o beneficiado enriqueceu ilicitamente, a essa se chama 
restitutio in integrum
241
, que ontologicamente tem a mesma função da reparação integral, 
reequilibrar relações, no entanto a seara de aplicação é distinta.  
 O aspecto indenitário da reparação integral ao mesmo passo que afirma a função 
compensatória é também barreira à atribuição da função sancionadora da responsabilidade 
civil, os chamados punitive damages. Nesse cenário, o Direito brasileiro tem se mostrado 
pouco receptivo à criação, que é típica do common law, não havendo disposição legal que 
embase sua aplicação.  
 Apesar disso, na seara extrapatrimonial, por não existir uma demarcação precisa da 
extensão econômica e, mesmo pelo desenvolvimento histórico em que se acreditava não ser 
possível atribuir valor econômico aos ―sentimentos‖, de maneira que condenação tinha por 
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finalidade expressar a reprovação social pelo ato praticado
242
, acabou cedendo algum espaço 
para decisões abrangendo o caráter punitivo da indenização
243
. 
  No entanto, como já se viu, a esfera extrapatrimonial não está alheia as dimensões da 
função compensatória e, tampouco, pode ser usada como exceção à função indenitária, a 
única exceção que o ordenamento jurídico comporta é quanto aos danos coletivos lato sensu, 
mas nesse caso, destaca-se, que o beneficiário da quantia aplicada na perspectiva deterrente 
tem destinação à fundos, os quais cumprem dar efetiva destinação
244
.  
 Outra questão a ser relacionada à função indenitária do Princípio da Reparação 
Integral é a figura da compensatio lucri cum damno, que consiste na ―diminuição 
proporcional do montante da indenização na hipótese de obtenção pelo lesado de vantagens 
derivadas do mesmo fato‖ 245. Nesse sentido, busca-se evitar que a vítima, a partir da 
compensação promovida pelo autor do dano, encontre-se em situação mais benéfica que se 
encontrava anteriormente ao fato danoso.  
 Para a efetivação da compensatio lucri cum damno exige-se que haja identidade entre 
a causa da indenização e do enriquecimento que colocou a vítima em melhor situação, isso é, 
ambos devem ser, necessariamente, consequência do ato antijurídico
246
. Nesse sentido, a 
Súmula 246 do STJ
247
, admite que haja compensação entre o valor recebido pela vítima em 
razão de seguro DPVAT e a indenização judicialmente fixada.  De outro lado, a 
jurisprudência do STJ não tem admitido a compensatio lucri cum damno em relação às 
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parcelas pagas pela Previdência Social, em acidente de trabalho
248




 Por fim, a última função atribuída ao Princípio da Reparação Integral é a função 
concretizadora, segundo o qual ―compete ao juiz dentro do seu poder soberano, estabelecer 
indenização com base nos elementos fáticos demonstrados no processo a partir da prova 
produzida" 
250
, rejeitando-se, assim que a indenização seja pautada em alguma fórmula 
matemática ou tabela, pois a rigidez não é capaz de contemplar as vicissitudes da realidade.  
 A respectiva função poderá ser vislumbrada no art. 953 do CCB, quando expõe no 
parágrafo único: ―Se o ofendido não puder provar prejuízo material, caberá ao juiz fixar, 
equitativamente, o valor da indenização, na conformidade das circunstâncias do caso‖, 
substituindo a redação de seu antecessor, que fixava, ―o dobro da multa no grau máximo da 
pena criminal respectiva‖ 251.  
 Nesse sentido, esta claro que o legislador não apresentou paramentos para a realização 
de um juízo de valoração, deixou ao encargo do operador do Direito, que tem em suas mãos 
uma cláusula geral de indenizabilidade (o art. 944, caput, do CCB) e o dever de, utilizando-se 
da equidade, prudência e equilíbrio
252
, decidir racionalmente, sendo esta linha tênue que 
separa o arbitramento da arbitrariedade. 
 É que a racionalidade da decisão é o elemento chave que permite que se possa exercer 
sobre ela um controle externo, além de assegurar que as escolhas realizadas não são arbitrárias 
ou pautadas em um juízo pessoal, bem como permitir que sirva de parâmetro para outros 
casos, pois como ensina Michele Taruffo ―se cosi non fosse, infatti, ci si ritroverebbe con 
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decisioni tendenzialmente arbitrarie in alcuni degli snodi fondamentali del ragionamento 
decisorio‖253. 
 A necessidade de que a decisão seja devidamente fundamentada com base nos fatos 
concretos analisados pelo Juízo é também relevante porque em que pese se tratar de matéria 
de fato, o que tornaria inviável o reexame do quantum indenizatório pelo STJ, essa Corte tem 
decido a respeito sendo de grande relevância para estabelecimento de critérios orientadores da 
atuação jurisdicional, como por exemplo: moderação, proporcionalidade, grau de culpa, porte 
econômico das partes, razoabilidade, experiência e bom senso, ressaltando, ainda, que é 
necessário atenção à realidade da vida e às peculiaridades de cada caso
254
.  
 É no contexto da função concretizadora do Princípio da Reparação Integral que poderá 
o juiz invocar o parágrafo único do art. 944, do CCB, que é verdadeira cláusula geral de 
redução da quantificação
255
, para, demonstrando racionalmente que o caso em julgamento é 
uma exceção ao princípio reduzir a indenização, tornando-a inferior ao dano injusto, de 
maneira que a reparação integral como princípio constitucional poderá ser mitigada.  
 Cumpre a análise se essa cláusula de excepcionalidade é aplicável ao Estado, na 
medida em que o legislador utiliza como critério para a redução a culpa, elemento que não é 
relevante para a conformação do dever indenizatório na responsabilidade objetiva.  
 
1.1.3.1.2 Cláusula geral de redução da indenização: O parágrafo único do art. 944 aplica-se 
à responsabilidade civil do Estado? 
 
 A cláusula geral de redução da indenização, estabelecida no parágrafo único do art. 
944 do Código Civil é uma limitação ao Princípio da Reparação Integral, tendo o legislador 
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entendido que em determinadas situações, onde houver excessiva desproporção entre a 
gravidade da culpa e o dano, o juiz poderá reduzir equitativamente o quantum indenizatório.  
 Trata-se, de acordo com Monteiro Filho
256
, de uma mitigação do Princípio da 
Reparação, considerando que por ter caráter axiológico não pode ser considerado absoluto, 
estando sujeito à ponderação diante de circunstâncias que extraordinariamente a 
justifiquem
257
.  O legislador entendeu que cabe ao juiz, em análise ao caso concreto, 
determinar quando é passível de ponderação a norma jurídica da reparação integral.  
 O fundamento da referida redução é a equidade
258
, que apesar de possuir um conceito 
multissignificativo, em qualquer concepção adotada ―constitui um critério orientador da regra 
adequada à solução de um problema concreto, corrigindo, eventualmente, um texto legal, 
excessivamente rigoroso ou limitado, ou integrando-o, se incompleto‖ 259.  
 A equidade é elementar para o Direito, estando presente em distintos períodos 
históricos e sempre o influenciando, no entanto, seu surgimento remonta à Filosofia, sendo 
possível distinguir uma equidade desenvolvida por Aristóteles (epieikeia), onde é 
compreendida como uma forma de corrigir no caso concreto a aplicação da lei, quando esta 
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 No Direito Romano, foi quando houve, efetivamente, a transposição para o âmbito 
jurídico, a equidade (aequitas) onde tinha como significado a igualdade e, tal como a 
epieikeia, conservava a ideia de flexibilização da rigidez normativa presente nas normas 
gerais e abstratas, isso é, de ―adaptação da lei geral ao caso concreto, no substituir-se ao 
legislador interpretando-lhe a vontade e a orientação‖ 262. 
 Sem adentrar no âmbito histórico do desenvolvimento jurídico da equidade, tem-se 
que no Direito Positivo há duas concepções possíveis para o elemento: subjetiva e objetiva. A 
primeira entende que a equidade é princípio inerente do Direito positivo, que ―permitiria ao 
juiz humanizar a regra jurídica, levaria em consideração as circunstâncias do caso e, por isso, 
funcionaria de modo subsidiário, corretivo ou supletivo, mas sem criar uma nova regra‖263. 
Na segunda, a objetiva, a equidade está relacionada às bases do Direito natural, da justiça e da 
moral, refletindo-se em verdadeiro padrão de conduta para o juiz, nesse contexto a equidade é 
externa ao Direito positivo ―designando um conjunto de princípios a ele preexistentes, 
orientadores tanto da elaboração quanto da aplicação do Direito‖ 264.  
 Diante disso, a equidade apresentaria, no Direito brasileiro, três funções, sempre 
dirigidas ao juiz: a substitutiva lhe atribui poderes para declarar a melhor solução no caso, 
ainda que para tanto tenha que afastar-se do exposto na lei; a interpretativa, para que 
estabeleça um sentido adequado às regras ou cláusulas contratuais, a partir da noção de 
igualdade e proporcionalidade e, por fim, a mais comumente utilizada pelo legislador, a 
                                                                                                                                                        
<http://portalgens.com.br/portal/images/stories/pdf/aristoteles_etica_a_nicomaco_poetica.pdf>. Acesso em: 09 
nov. 2018).  
261È muito comum utilizar da construção aristotélica para dizer que a equidade é a ―justiça do caso concreto‖, no 
entanto, Francisco dos Santos Amaral Neto ensina que não é correta a associação. De acordo como o autor: ―Tal 
definição não se encontra nos textos de Aristóteles, é antes um tópos, um lugar-comum na filosofia do Direito, 
uma fórmula da escolástica medieval, com que se pretendeu resumir o pensamento aristotélico sobre o tema da 
eqüidade, deformando-o apenas23, já que a justiça, princípio prático por natureza, não se realiza a não ser nas 
ações concretas. A eqüidade, na concepção aristotélica, que era subjetivista, derivava da idéia de justiça, e dela 
era uma aplicação pontua‖ e conclui dizendo, ―Para Aristóteles, enfim, a eqüidade servia para atenuar o rigor do 
Direito estrito, como regra proporcional da justiça, a cada um conforme o seu mérito. A eqüidade como justa 
retificação do justo rigorosamente legal, como corretora das leis, limitada sua função, porém, ao procedimento 
judiciário, ao chamado ―juízo de eqüidade‖, como aliás hoje se estabelece no Código de Processo Civil brasileiro 
(arts. 127, 1.109 e 20, § 4º)‖ (AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A equidade no Código Civil Brasileiro. 
Revista do CEJ. Brasília, n. 25, p. 16-23, abr./jun. 2004. p. 18-19. Disponível em: 
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/615/795>. Acesso em: 09 nov. 2018). 
262
AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A equidade no Código Civil Brasileiro. Revista do CEJ. Brasília, n. 
25, p. 16-23, abr./jun. 2004. p. 19. Disponível em: 
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/615/795>. Acesso em: 09 nov. 2018. 
263
AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A equidade no Código Civil Brasileiro. Revista do CEJ. Brasília, n. 
25, p. 16-23, abr./jun. 2004. p. 21. Disponível em: 
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/615/795>. Acesso em: 09 nov. 2018. 
264
AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A equidade no Código Civil Brasileiro. Revista do CEJ. Brasília, n. 
25, p. 16-23, abr./jun. 2004. p. 21. Disponível em: 
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/615/795>. Acesso em: 09 nov. 2018. 
75 
 
integrativa, que funciona como instrumento posto caso a caso pela lei para especificação, no 
caso concreto, dos elementos que a norma geral e abstrata não foi capaz de minudenciar, 
identificando-se com a noção de epieikeia
265
.  
 Nesse contexto, é com base na função integrativa
266
 da equidade que o legislador 
previu a cláusula de redução do quantum indenizatório
267
, com essa abertura para atuação do 
juiz, segundo Renan Lotufo, ―agravam-se os problemas para intérprete, mas ao mesmo tempo 
faz-se dele um partícipe na construção da boa lei, da lei que concretize valores 
constitucionais, enfim, que preserve a dignidade da pessoa humana e a solidariedade‖268. 
Visando tornar menos árdua a tarefa, do próprio dispositivo extraí-se que a análise deverá ser 
pautada em três elementos: a gravidade da culpa; a extensão dos danos e excessiva 





 Destaca-se que a norma do parágrafo único do art. 944 foi inspirada no Direito 




 e argentina 
273
. Em todos 
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esses ordenamentos, sobressai da análise dos dispositivos que há uma genuína preocupação 
com a exposição do devedor à situação de necessidade, sendo a culpa uma elemento para 





 Alerta Carlos Nelson Konder
276
, o parágrafo único do art. 944 é uma exceção ao 
Princípio da Reparação Integral, uma vez que este é princípio constitucional e a redução, 
determinada infraconstitucionalmente, deve socorrer-se da ponderação de princípios. Desta 
feita, somente quando o juiz entender estarem presentes no caso circunstâncias especiais que 
levam ao afastamento do mandado de reparação integral deverá invocar, de forma explícita, 
aplicação de outro princípio de igual estatura, capazes de justificar a mitigação do Princípio 
Constitucional. Um exemplo, que remete ao próprio nascimento da norma, é evitar que o 
ofensor se torne um lesado, garantindo-lhe o patrimônio mínimo
277
, ou seja, o ―mínimo 
necessário à sua sobrevivência, em prestígio dos princípios da dignidade humana e da 




 O grau de culpa em si, não poderia ser fundamento para a redução, porque que não 
seria elemento de grandeza suficiente para mitigar um princípio constitucional, é o 
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mecanismo para aferi-la. Como tal, tem sido aplicado em sua literalidade
280
, não sem 
críticas
281
. No entanto, no âmbito prático-teórico, a questão de uma redução pautada na culpa 
gera, ainda, outra relevante questão, especificamente para o presente estudo: a possibilidade 
de aplicação da normativa à responsabilidade objetiva, modelo em que se aplica a grande 
parte das relações de responsabilização do Estado.   
 Trata-se de uma questão inquietante: de um lado, a estranheza de se pensar que o ideal 
de equidade que permite evitar que a lei traga ruína ao agente causador do dano é aplicável 
para aquele que agiu com culpa, entretanto, quem indeniza sem qualquer análise a respeito do 
elemento subjetivo é vedada qualquer melhoria, de maneira a se premiar o que sabidamente 
agiu contrariamente ao Direito e sequer cogitar o benefício aquele que não se tem ideia do 
elemento culposo; de outro lado, encontra-se a barreira lógico-jurídica, pois tendo sido a 
responsabilidade objetiva uma criação em prol da tutela da vítima, cujo acesso ao Direito 
tornou-se facilitado pela desnecessidade de provar o elemento subjetivo, conforme se verá o 
item a seguir, poderia se mostrar irrazoável reviver o debate acerca da culpa, mesmo quando 
se trata de quantificar o dano. 
 Analisando a questão, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino propôs, na I Jornada de 
Direito Civil do Conselho da Justiça Federal, e que posteriormente veio a configurar o 
Enunciado 46
282
, a inviabilidade de aplicar o parágrafo único do art. 944 do CCB à 
responsabilidade civil objetiva. Esse enunciado foi alterado na IV Jornada de Direito Civil do 
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há previsibilidade. Para a análise da gravidade da culpa deve-se aquilatar a maior ou menor previsibilidade do 
resultado e a maior ou menor falta de cuidado objetivo por parte do causador do dano. (...). Rel. Min. Nancy 
Andrighi. Julgamento em: 24.10.2017. Publicação em: 07.12.2017. Disponível em: < 
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ordenamento, pois há uma alta carga subjetiva, problema que se agrava, ainda mais, quando verificada a 
impossibilidade de uniformização da jurisprudência, já que a Súmula 07do STJ veda análise desta Corte de 
Justiça das matérias de fato, na qual se incluí a culpabilidade (CALIXTO, Marcelo Junqueira. Breves 
considerações em torno do art. 944, parágrafo único, do Código Civil. Âmbito Jurídico. Rio Grande, XIII, n. 
75, abr 2010. Disponível em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7296>. Acesso em: 10 nov. 2018. 
282Enunciado 46. ―A possibilidade de redução do montante da indenização em face do grau de culpa do agente, 
estabelecida no parágrafo único do art. 944 do novo Código Civil, deve ser interpretada restritivamente, por 
representar uma exceção ao princípio da reparação integral do dano, não se aplicando às hipóteses de 
responsabilidade objetiva‖ (AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de (coord.). Jornadas de direito civil I, III, IV e 
V: enunciados aprovados. Brasília, Conselho da Justiça Federal, Centro de Estudos Judiciários, 2012. p. 22. 
Disponível em: <https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf>. Acesso em 10 nov. 2018).  
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Conselho da Justiça Federal pelo Enunciado 380
283
, que suprimiu a parte final do dispositivo 
(―não se aplicando às hipóteses de responsabilidade objetiva‖), retirando a restrição à 
responsabilidade objetiva. 
 O autor supramencionado reviu seu posicionamento ao tratar o tema em sua obra 
acerca do Princípio da Reparação Integral, que é sem dúvida, referência na doutrina brasileira 
do tema. Nessa ocasião, passou a estender a aplicação da cláusula geral a todas as relações 
jurídicas de responsabilidade civil, exceto se tratar-se de danos pessoais, caso em que a 
limitação decorre do Princípio da Dignidade Humana ou de acidentes de consumo
284
.  
 A proposta do autor é que ao realizar a leitura do parágrafo único do art. 944 do CCB, 
nos casos de responsabilidade objetiva, se substitua a expressão ―gravidade da culpa‖ por 
―relevância da causa‖, assim ―se houver excessiva desproporção entre o fato causador 
imputado ao demandado e a extensão dos danos, na responsabilidade objetiva, pode o juiz 
reduzir equitativamente a indenização‖ 285. Recorrendo ao sistema de distribuição de prejuízos 
utilizado nas hipóteses de ―culpa concorrente da vítima‖, prevista no art. 945 do Código 
Civil
286
, sabidamente aplicável à responsabilidade objetiva 
287, apesar da expressão ―culpa‖ 
288
.  
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parte final: não se aplicando às hipóteses de responsabilidade objetiva‖ (AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de 
(coord.). Jornadas de direito civil I,III, IV e V: enunciados aprovados. Brasília, Conselho da Justiça Federal, 
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Nogueira. Julgamento em: 04.05.1970. Publicação em: 09.10.1970. Disponível em: 
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Carlos Nelson Konder ao abordar a relação entre o art. 944 e 945 do Código Civil, explica que a expressão 
―culpa concorrente‖ apesar de consagrada na doutrina e na jurisprudência conduziu o legislador de 2002 ao 
equívoco de se referir a proporção da gravidade das culpas de cada um para mensurar o montante indenizatório, 
segundo o autor: ―se se trata de concorrência de causas, e não de culpas, deveria ser a eficiência causal do 
comportamento de cada agente, e não a gravidade de sua culpa, a definir a quota da indenização pela qual irá 
responder‖. A partir disso, entende que o art. 945 do Código Civil não pode ser usado como elemento para 
amparar uma extensão do art. 944 à responsabilidade objetiva, nas palavras do autor: ―o art. 945 não oferece 
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 Esse entendimento também é adotado por Gisela Sampaio da Cruz, ao tratar da 
responsabilidade solidária existente quando o agente causador do dano concorre com outros 
agentes, também responsáveis pela lesão. Segundo a autora, em tais situações nas relações 
internas entre os agentes o mais justo é que o prejuízo seja distribuído segundo a participação 




 A interpretação realizada por Sanseverino eleva o nexo causal, que já é elemento de 
grande importância na responsabilidade objetiva enquanto atuante no plano da existência, 
para papel de destaque também no âmbito da eficácia, como medida da obrigação de 
indenizar
290
. O autor busca inspiração em Yussef Said Cahali, que ao tratar da 
responsabilidade civil do Estado, aduz: ―se o dano injusto foi provocado por uma pluralidade 
de causas, todas as causas devem ser consideradas na determinação proporcional da 
indenização‖ 291. 
 Para Cahali, a concorrência de causas deve ser considerada para redução da 
indenização na responsabilidade civil do Estado
292
, independentemente se esta for fundada no 
risco ou na culpa. Ademais, considerando que a análise da responsabilidade objetiva é restrita 
a conduta, dano e nexo de causalidade, todas as concausas seja decorrente de atuação com 
dolo ou culpa grave da vítima, de caso fortuito, de força maior, de fato da natureza ou de 
terceiro, devem ser consideradas para atenuação da responsabilidade, pois entendimento 
contrário ensejaria um inadequado dimensionamento da responsabilidade do Estado, 
extravasando o limite da responsabilidade objetiva ao se imputar à Administração uma 
                                                                                                                                                        
qualquer amparo justificador ao dispositivo que o precede, muito menos à interpretação que pretende ampliar seu 
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responsabilidade ressarcitória para além dos parâmetros da causalidade e em desproporção da 
atividade administrativa concorrente na verificação do dano
293
. 
 Em suma, analisando o exposto por Cahali, poderia se afirmar que na responsabilidade 
objetiva, sempre quando estiver presente o fenômeno de causas concorrentes deverá haver 
redução da responsabilidade civil.   A posição de Sanseverino seria um tanto mais 
equilibrada, pois se trata de medir a ―relevância da causa‖ 294, cabendo ao juiz analisar em que 
medida a causa contribuiu para o dano. 
 O nexo causal assumiria, na responsabilidade objetiva, uma dupla função
295
: no 
âmbito da existência da responsabilidade civil, podendo inclusive ilidir a responsabilização 
quando presente um excludente de causalidade [ver item 2.3.2] e, no plano da eficácia, influir 
sobre a quantificação equitativa da indenização, podendo reduzi-la na medida em que 
considerar que outra causa, além da atuação do Estado, contribuiu para o dano ou, ainda, que 
a causa atribuída ao demandado é desproporcional ao dano produzido, e, portanto, deverá ser 
valorado, no caso concreto, a medida da participação causal do agente conforme já se verifica 
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Em sentido similar, ao tratar do art. 945 do Código Civil, Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva 
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Art. 13. O comerciante é igualmente responsável, nos termos do artigo anterior, quando: III - não conservar 
adequadamente os produtos perecíveis. 
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 Para a responsabilidade subjetiva, no entanto, especifica Paulo de Tarso 
Sanseverino
298
, que vale o que está expresso no diploma civil, pois nem sempre a conduta 
cujo grau de culpa é mais expressivo é aquela em que se observa maior repercussão sobre o 
dano. Nesses casos, a equidade é mais presente na análise da gravidade da culpa, aplicando-se 
o parágrafo único do art. 944, de maneira que análise do nexo de causalidade influenciará 
apenas na existência ou não do dever de indenizar.  
 De outro lado, Flávio Murilo Tartuce Silva, esforçando para sistematizar a questão, 
apresenta a temática no âmbito de uma ―Teoria do Risco Concorrente‖.  
 Consigna o autor que a previsão expressa no parágrafo único do art. 944 do CCB, à 
similaridade do que se dá no art. 945 do CCB, é de abrandamento do nexo de causalidade, 
desenvolvida no âmbito da causalidade adequada, portanto, se este pode ser aplicado à esfera 
da responsabilidade objetiva não haveria razão para afastar aquele, pois em quem pode o 
mais, a exclusão da causalidade por fato da vítima e de terceiro, por lógica, pode o menos: 
atenuação da responsabilidade
299
. Até então não haveria divergência com a posição já 
explicitada. 
 O distanciamento surge especificamente com relação ao fundamento para extensão da 
cláusula geral de redução à responsabilidade objetiva, pois, segundo o autor, se no âmbito da 
responsabilidade subjetiva é pela a análise da culpa que se dá a determinação do quantum 
debeatur, nada mais lógico que no caso de responsabilidade objetiva se valore a concorrência 
de conduta da vítima e de terceiro de forma também objetiva, a partir do risco, nesse sentido 
haveria uma substituição da ideia de ―culpa concorrente‖ para ―risco concorrente‖ 300.  
  A causalidade concorrente aplica-se tanto na responsabilidade civil subjetiva quanto 
na objetiva, a diferença é tão somente quanto ao nexo de imputação. Logo, em sede de 
responsabilidade subjetiva, sendo a imputação realizada pela culpa, a distribuição da 
responsabilidade (medida pelo quantum indenizatório) dá-se a partir da análise de ―culpas 
concorrentes‖. De outro lado, na responsabilidade civil objetiva, sendo o nexo de imputação 
estabelecido, em âmbito genérico, com base no risco, a medida da reparação é também a 
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 O autor exemplifica a aplicação do risco concorrente na responsabilidade civil do 
Estado, com relação a atropelamento ocorrido em linha férrea. Em tais casos, é comum o 
reconhecimento de culpa concorrente da vítima, mesmo sendo a esfera da responsabilidade 
objetiva, assim para Flávio Tartuce o melhor entendimento é o que privilegia que há certo 
perigo na atividade desempenhada pelo Estado, manter a linha férrea, e isso pressupõe o dever 
de indenizar, todavia, a vítima também atua com risco, ao atravessar em local proibido. Nesse 
sentido, o STJ julgando caso com tais contornos fáticos [ver nota n°. 230] trate sob a 
nomenclatura de ―culpa concorrente‖, é caso de risco concorrente303. 
  O ―risco concorrente‖, entretanto, não substituiria por completo a culpa concorrente, 
ma medida em que há situações onde não é possível aplicá-lo, seja por sua ausência total, 
quando a parte não o assume de forma expressa ou tácita, seja por que a aplicação é de culpa, 
da própria vítima ou de terceiro
304
.  Em tais casos, não se confunde a culpa como requisito de 
responsabilização com a culpa como mecanismo de fixação do quantum debeatur.  
 A questão a cerca de uma função dúplice da culpa é o fundamento para outra vertente, 
defendida por Monteiro Filho e, também, por Roger Silva Aguiar, cuja baseada na ideia de 
que ―os pressupostos do dever de reparar não se confundem com os fatores de quantificação, 
os quais se guiam por mecanismos próprios, conforme o tipo de dano‖ 305-306.  
 A relação jurídica de responsabilidade civil, conforme já foi falado no item 1.1.1, 
verifica-se em dois momentos, que são na verdade dois deveres jurídicos: não lesar outrem e, 
havendo a lesão a bem juridicamente tutelado, deverá restituí-lo, retornando ao equilíbrio 
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rompido.  Nesse âmbito, a culpa funciona no primeiro como fundamento jurídico para o 
surgimento da relação jurídica de responsabilidade, e no segundo, como elemento para a 
restituição do equilíbrio
307
, portanto, afirma Roger Silva Aguiar que ―não haveria nenhum 
equívoco na posição adotada pelo legislador, quando este dispensa a indagação da culpa para 
o estabelecimento do vínculo responsabilizatório‖ 308. 
 Diante do exposto, o parágrafo único do art. 944 deve ser lido como um standard para 
guiar a quantificação do dano no caso concreto, quando a partir de uma ponderação de 
princípios restar autorizada a redução. É bem verdade que escolha de palavras do legislador 
não foi precisa, elegendo apenas a culpa, no entanto, é nisso que se constitui o esforço do 
cientista jurídico.  
 Entende-se que se aplica a cláusula geral de redução dos danos não só na 
responsabilidade civil subjetiva como também na objetiva e, por extensão à responsabilidade 
civil do Estado. Dentre os critérios apresentados, tem-se que a ―valoração da relevância da 
causa‖, que abarca a questão do ―risco concorrente‖, tem importante atuação quando presente 
uma situação de múltipla causalidade, esgotando-se aí, seu desempenho.  
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parte do artigo sob comento – ‗Se houver excessiva desproporção entre a gravidade da culpa e o dano‘ – e a 
responsabilidade objetiva prevista no artigo 927, parágrafo único, embora haja menção à questão da culpa. 
Conforme esclarecido neste trabalho, quando aplicada a teoria objetiva, a verificação da culpa é dispensável tão 
somente no estabelecimento do vínculo responsabilizatório. Tal fato, entretanto, não quer significar que a culpa 
não possa ser utilizada na etapa seguinte – na fixação do valor a ser indenizado – exatamente como previu o 
legislador de 2002. O artigo 944, parágrafo único, desempenha o papel de complementar o trabalho valorativo do 
aplicador do direito quando este se inicia no artigo 927, parágrafo único. A possibilidade de ‗calibrar‘ o valor da 
indenização, segundo a participação do agente na origem do dano, apresenta-se como peça chave na construção 
de uma solução equitativa na distribuição do ônus de arcar com o prejuízo. O artigo 944, parágrafo único, 
somado ao artigo 927, parágrafo único, significa uma ‗pá de cal‘ sobre a proposta de se criarem soluções 
mecânicas para responsabilidade civil, pelas quais, uma vez identificada uma determinada atividade perigosa, o 
julgador deve, imediatamente, determinar a simples indenização integral de qualquer dano‖. E conclui dizendo: ― 
Nenhum equívoco existe na posição adotada pelo legislador, quando este dispensa a indagação da culpa para o 
estabelecimento do vínculo responsabilizatório, em casos de dano derivado de atividades de risco, e permite a 
fixação do valor indenizatório à luz do grau de culpa do agente. Esta equação atende a um único propósito: a 
realização de Justiça‖ (AGUIAR, Roger Silva. Responsabilidade civil objetiva: do risco à solidariedade. São 
Paulo: Editora Atlas S.A, 2007. p. 90).  
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 A análise acerca da culpa, realizada por Monteiro Filho e Roger Aguiar Silva, por sua 
vez, entende-se não ser aplicável à responsabilidade objetiva, pois mesmo sob a justificativa 
de se tratar não de elemento da responsabilidade civil, mas sim de quantificação do dano, pela 
nova ótica da responsabilidade civil, pautada na primazia da vítima, não é admissível retomar 
em nenhuma escala o debate da culpa, que sempre coloca a vítima na difícil posição de 
demonstrar o elemento subjetivo, nesse caso, sob risco que ter indevidamente reduzido o 
quantum indenizatório.  
 De outro lado, sobressaí da doutrina de Gustavo Tepedino
309
, bem como de 
entendimento já foi adotado pelo STJ
310
, em sede de responsabilidade subjetiva, mas que não 
é contrário à estrutura da responsabilização objetiva tampouco às situações de concausalidade, 
na verdade, complementa-as, e justamente por apresentar verdadeiro foro de generalidade, o 
que poderia colocá-lo um critério unificador, trata-se redução a partir da desproporção entre a 
conduta e os resultados. 
 Interessante notar, que tal pensamento poderia ser extraído na redação do Anteprojeto 
do Código Civil, quando o dispositivo não utilizava a expressão ―culpa‖, e sim ―ato‖ como o 
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 Em proposta de enunciado na V Jornada de Direito Civil da CJF, a saber: ―A redução equitativa da 
indenização tem caráter excepcional e somente será realizada quando a amplitude do dano extrapolar os efeitos 
razoavelmente imputáveis à conduta do agente, estabelecendo, assim, o legislador, limite à causalidade 
legítima‖, justificou o autor: ―Discute-se a reintrodução no direito brasileiro da relevância jurídica dos graus da 
culpa, diante do parágrafo único do art. 944, segundo o qual se houver excessiva desproporção entre a gravidade 
da culpa e o dano, poderá o juiz reduzir, equitativamente, a indenização. Trata-se de preceito excepcional, diante 
da supremacia no sistema do princípio da reparação integral. Assim sendo, por tornar irreparável lesão a 
interesse jurídico legítimo, só se justifica diante de hipóteses em que a reparação integral, pelas circunstâncias 
pessoais do ofensor e da vítima, se torne, ela própria, exagerada e, por isso mesmo, não razoável e ilegítima. Em 
outras palavras, o dispositivo contempla determinadas hipóteses em que as consequências danosas extrapolam os 
efeitos razoavelmente imputáveis à conduta do agente. Revela-se, então, a preocupação do legislador com a 
reparação justa, sobrepondo ao princípio da reparação integral uma espécie de limite de causalidade legítima, de 
modo a autorizar o magistrado a, excepcionalmente, mediante juízo de equidade, subtrair do valor da 
indenização o quantum que transcenda os efeitos razoavelmente atribuídos, na percepção social, à conta de 
determinado comportamento‖ (AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de (coord.). V Jornadas de Direito Civil. 
Brasília, Conselho da Justiça Federal, Centro de Estudos Judiciários, 2012. p. 199-200. Disponível em: < 
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-
cej/vjornadadireitocivil2012.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2018).  
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BRASIL, Superior Tribunal de Justiça (Quarta Turma). Recurso Especial n°. 1.076.160/AM. Direito Civil. 
Recurso Especial. Responsabilidade Civil. Legitimidade Para O Ajuizamento De Ação Indenizatória De Danos 
Morais Por Morte. Noivo. Ilegitimidade Ativa. Necessária Limitação Subjetiva Dos Autorizados A Reclamar 
Compensação. (...)4. Encontra-se subjacente ao art. 944, caput e parágrafo único, do Código Civil de 2002, 
principiologia que, a par de reconhecer o direito à integral reparação, ameniza-o em havendo um dano irracional 
que escapa dos efeitos que se esperam do ato causador. O sistema de responsabilidade civil atual, deveras, 
rechaça indenizações ilimitadas que alcançam valores que, a pretexto de reparar integralmente vítimas de ato 
ilícito, revelam nítida desproporção entre a conduta do agente e os resultados ordinariamente dela esperados. E, a 
toda evidência, esse exagero ou desproporção da indenização estariam presentes caso não houvesse - além de 
uma limitação quantitativa da condenação - uma limitação subjetiva dos beneficiários. (...) Min. Rel. Luis Felipe 
Salomão. Julgamento em: 10.04.2012. Publicação no Diário de Justiça em: 21.06.2012. Disponível em:< 
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, permitindo considerar tanto aquela atuação embasada na culpa como 
no risco, no entanto, a redação final privilegiou a culpa como conceito fundamental para 
aplicabilidade da cláusula geral de redução do parágrafo único do art. 944, do CCB. 
  Nesse cenário, a aplicação da regra do parágrafo único do art. 944 à responsabilidade 
civil do Estado deverá ocorrer apenas em situações excepcionais, quando houver expressiva 
desproporção entre a conduta do agente Estatal e o resultado nocivo, em situação de 
causalidade múltipla ou não. Se atuação do demandado é considera uma ―concausa‖, é preciso 
valorar o reflexo no contexto de causas para identificar se há desproporção com o resultado. 
Ressalta-se que a conduta concorrente da vítima autoriza a redução do quantum indenizatório 
com fundamento no art. 945 do Código Civil.  
 Ademais requer esteja amparada pela aplicação de um princípio constitucional, da 
mesma magnitude do Princípio da Reparação Integral. No caso do Estado não se poder 
socorrer da ideia de tutela do patrimônio mínimo necessário a subsistência, no entanto, entra 
em pauta novamente o Princípio da Solidariedade, que se apresenta na faceta do Princípio da 
Divisão dos Riscos como um ponto de equilíbrio para o quantum debeatur. 
 A colocação do Princípio da Solidariedade ao mesmo passo enquanto fundamento da 
reparação integral e de sua limitação poderia, à primeira vista, parecer um tanto quanto 
contraditório, é verdade. Ocorre que o Princípio a Solidariedade social deve ser uma garantia 
dúplice, para que a vítima, evidenciada na relação de responsabilidade civil, não coloque 
sobre o ofensor um ônus exagerado, de modo a romper com equilíbrio ao invés de reconstituí-
lo, trata-se de encontrar ―um equilíbrio justo e solidário entre estas duas posições 
antagônicas‖ 312, atuando, portanto, como fiel da balança.  
 Nessa ótica, conforme se extrai dos ensinamentos de Themístocles Cavalcanti, a 
responsabilidade objetiva precisa também ser dosada, por uma justa distribuição dos encargos 
decorrentes da responsabilidade do Estado, dessa dosagem não escapa a vítima ―cujos 
prejuízos devem ser reparados equitativamente, evitando-se o aproveitamento, o 
locupletamento indevido ou excessivo, fonte de enriquecimento sobre a coletividade‖ 313. 
 Diante disso, se for verificado no caso concreto que a vítima está utilizando-se da 
responsabilidade civil do Estado não para colocar-se em igualdade com os demais membros 
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Art. 1003. A indenização não se mede pela gravidade da culpa, mas pela extensão do dano. Todavia, se houver 
excessiva desproporção entre o ato e o dano, poderá o juiz reduzir, equitativamente, a indenização.  
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SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosão dos filtros da reparação 
à diluição dos danos. 4ª ed. São Paulo: Editora Atlas, 2012. p. 235. 
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CAVALCANTI, Themístocles Brandão. Tratado de Direito Administrativo. V. 1. 3ª ed. Rio de Janeiro: 
Livraria Freitas Bastos, 1955. p. 445-446. 
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da sociedade, mas em situação mais favorável, autoriza-se a redução prevista no parágrafo 
único do art. 944 do Código Civil e, com isso, sobrevém a análise da proporcionalidade entre 
a conduta do Estado e o resultado produzido ou, caso haja concurso de causas, em que medida 
atuação do Estado corroborou para o dano.  
 Esse entendimento tem crucial importância quando referente aos danos 
extrapatrimoniais, pois impede a proliferação da chamada ―indústria do dano moral‖, mas não 
é menos importante para o âmbito dos danos patrimoniais, ainda que haja na doutrina vozes 
que considerem ser inconstitucional sua aplicação para danos dessa natureza
314
, não merece 
tal entendimento prosperar.  
 Assim, mesmo que a vítima apresente comprovação do dano patrimonial sofrido, se de 
alguma forma esse atenta contra a solidariedade social, poderá o juiz reduzir equitativamente 
o valor da indenização, é o caso, por exemplo, da verificação de um dano em automóvel por 
colisão com carro do Corpo de Bombeiros que trafegava em alta velocidade. O ofendido 
dentre as opções para o concerto optou por uma cujo valor mostrou-se desproporcional, diga-
se que quatro vezes mais caro que os demais orçamentos. Na mencionada situação, é 
justificável a redução do quantum debeatur, incumbindo ao Estado, enquanto réu, demonstrar 
a desproporção ao juízo. 
 Ressaltando-se, mais uma última vez, que a redução é medida excepcional, pois 
impera a regra da reparação integral. 
 
1.2 O ―RISCO‖ COMO FUNDAMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL: A 
OBJETIVAÇÃO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. 
 
 Uma vez tratadas as questões referentes à colocação epistemológica da 
responsabilidade civil do Estado, importa tratar dos fundamentos jurídicos para a 
concretização, para tanto, é necessário explorar a forma como se deu a objetivação da 
responsabilidade, com a adoção de um sistema dúplice, onde convive lado a lado a 
responsabilidade civil subjetiva e a responsabilidade civil objetiva. 
 A culpa alcançou seu auge em uma sociedade eminentemente agrícola e 
individualizada em que as relações sociais eram exponencialmente menos complexas. 
Todavia, a industrialização trouxe consigo profundas mudanças ocasionadas pela a inserção e 
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manipulação de novas tecnologias ainda não experimentadas e tampouco conhecidas em sua 
total complexidade; pela explosão populacional e sua concentração nos centros urbanos; pela 
alteração das relações de trabalho e de consumo, que, dado à importância assumida pelas 
empresas, originou relações díspares; a alfabetização e escolarização das massas; a ampliação 
do poder da mídia e a emancipação da mulher
315
.  
 Tais mudanças fizeram com que a pessoas ficassem expostas a riscos em quantidade 
exponencialmente superior e, com isso, os danos se diversificaram, as vítimas se ampliaram, 
bem como se tornou mais difícil a identificação e prova das causas e dos autores do prejuízo 
e, especialmente, da culpa
316
. 
 Paralelamente, a conceito sócio-cultural de justiça sofreu alterações, pois se antes os 
danos eram vistos como um ―azar‖ do ofendido317, com as inovações tecnológicas da era 
industrial vislumbra-se uma atuação enérgica do homem na criação, diluição e massificação 
dos danos, e grave problema da reparação dos danos e passou a ser interpretado como fonte de 
―injustiças que a consciência jurídica e humana repudiavam‖ 318-319.  
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De forma irretocável J. J. Calmon de Passos abordou a forçada adaptação da responsabilidade civil, a qual 
transcreve pela clareza com que o tema é abordado: ―e tudo isso, tão evidente, problematizou-se em nosso tempo 
e deixou de responder às necessidades da convivência humana? Por que passamos a falar de responsabilidade 
objetiva, tornando-se muitas vezes irrelevante o problema da culpa? Por que se diz que o foco do interesse 
deslocou-se da culpa para o dano? Por que se afirma que a ilicitude do ato é descartável para determinação da 
responsabilidade? Em resumo – por que se excluiu da cena o mais importante dos protagonistas, o homem 
enquanto ser livre e responsável? Ou dizendo melhor: Por que o homem, enquanto ser inédito e irrepetível, 
pessoa humana, como o qualificamos, deixou de ser preservado, buscando-se apenas fixar um preço para sua 
mutilação ou destruição? [...] Essa realidade foi precisamente o que levou à teorização da responsabilidade 
objetiva que, antes de ser um avanço teórico, é uma conseqüência inelutável dos pressupostos de natureza sócio-
político-econômica que a determinaram. Ao falarmos em responsabilidade sem culpa, usamos, na verdade, de 
um eufemismo encobridor de algo que ideologicamente precisa ser dissimulado. O puro fato da natureza, quando 
nos causa dano, se situa no âmbito do infortúnio, da fatalidade, da impotência humana diante de tudo quanto 
ainda não é capaz de controlar. Em verdade, todas as hipóteses de responsabilidade sem culpa são ocorrências 
em que o causador do dano e responsável por ele ou se tornou anônimo, dada a intensa mecanização e 
massificação da vida moderna, ou de tal modo está distanciado da vítima que seria uma injustificável exigência 
atribuir ao lesado o dever de identificá-lo. Sem esquecer que, em seu núcleo, a teoria do risco, a mais objetiva 
das teorias objetivas, apenas atende ao fato de haver-se tornado, em si mesmo, perigoso, em nossos dias, viver e 
conviver. E se todos somos coletivamente culpados pela adesão emprestada a esse estilo de vida, que 
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equilibrá-los‖ (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. O imoral dano moral. Informativo Incijur – Instituto de 
Ciências Jurídicas. Joinville, n. 46, ano IV, p.1-5, maio 2003. p. 3-4). 
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 O modelo da responsabilidade pautada na culpa até se sustentou no início da era 
industrial, quando do alvorecer capitalista, onde não havia qualquer interesse econômico em 
se indenizar pelos danos, consagrando-se assim a noção de que ―as perdas devem ficar onde 
caírem‖  320-321. Entretanto, com a segunda fase da Revolução Industrial, onde o modelo 
capitalista mostrava-se mais amadurecido, especialmente em países como Inglaterra, França e 
Alemanha, não era mais interessante que o cidadão fosse aniquilado pela evolução 
econômica
322
, era necessário preservar o mercado e, especialmente, conquistá-los, afinal o 
risco é também um grande negócio onde se criam tecnologias e técnicas que são vendidas 
para afastá-lo.  
 Exigia-se uma alteração na órbita da responsabilidade civil, haja vista que já não se 
mostrava mais suficiente aquela concepção eivada de aspectos morais, ainda fruto da 
confusão entre o delito civil e o penal, em que se objetivava mais encontrar o culpado e puni-
lo pelo dano infligido do que a efetiva reparação do ofendido. A tônica subjetiva da 
responsabilidade civil havia sido moldada para uma sociedade de relações interindividuais e 
não mais se apresentava eficaz para resolver um sem-número de casos que a sociedade pós-
industrial criara ou agrava, deixando as vítimas sem o devido socorro
323
.  
 No final do século XIX passa a surgir uma reação jurídica às alterações sociais 
introduzidas pela industrialização, essa se fortalece no século XX, com o esgotamento do 
Estado de Bem Estar Social, pois se torna perceptível que os riscos são incontroláveis, até 
mesmo para o Estado, que não foi capaz de manejar adequadamente os riscos sociais
324
.  
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Nesse contexto, emergem importantes conceitos, como o de risco ambiental e global, que são, 
na verdade, peças de um cenário muito mais amplo, a "sociedade de riscos‖ 325.  
 Na perspectiva temporal do risco, vê-se uma clara e íntima relação com as fases do 
capitalismo e com o desenvolvimento social de quantificar riscos, nisso se destaca que a 
evolução da matemática no século XVII, com o desenvolvimento do calculo da probabilidade 
e, posteriormente, da estatística, teve influência direta, bem como foi também afetada pela 




 Se a matemática não escapou impune à dilatação dos riscos, o Direito também não 
poderia se eximir. Assim, na esfera jurídica, tem origem um triplo fenômeno, configurado, 
segundo Fernando Noronha na expansão de danos suscetíveis de reparação, na objetivação da 
responsabilidade civil e na coletivização da responsabilização
327
.  Tais fenômenos são, na 
                                                 
325
A sociedade hodierna é marcada por avanços tecnológicos e científicos, tendo já deixado para trás a Era da 
Industrialização para adentrar na hiperindustrialização. As indústrias farmacêuticas e a medicina travam uma 
dura batalha contra o envelhecimento e, buscando incessantemente reinventar o homem, criam-se supertécnicas e 
medicamentos que prometem verdadeiros milagres, embora, contraditoriamente, as doenças que mais matam no 
mundo sejam as cardiopatias e o AVC, causados pela má-alimentação e sedentarismo
 
segundo a OMS. A força 
bélica é medida quilotons, todavia nos noticiários ainda observamos ataques químicos. A nanotecnologia está 
ficando ultrapassada. Reduzimos distâncias por meio da comunicação digital e das redes sociais, ao mesmo 
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e a 
Modernidade Reflexiva, estágio em que as formas contínuas de progresso técnico-econômico podem se 
transformar em autodestruição, corporificando a sociedade do risco. O risco para Beck é um estágio 
intermediário entre a segurança e a destruição, sendo a própria percepção dos riscos que determina o pensamento 
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ensina Tereza Ancona Lopez ―a única certeza da sociedade de risco é a incerteza, pois os riscos não podem ser 
mensurados‖ (LOPEZ, Tereza Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de 
Direito da USP. São Paulo, v. 105, p. 1223-1234, jan/dez. 2010. p. 1225). Assim, partindo-se da premissa que o 
desenvolvimento tecnológico, industrial e científico engendrou o surgimento de incontáveis e incontroláveis 
riscos, que não estão presos em um espaço geográfico ou temporal, temos por certo que estes invariavelmente 
exigem uma reformulação tanto econômica, quanto política e do meio cientifico, do qual também não ficou 
isento o Direito. Conferir: BECK, Ulrich. Risk Society: Towards a New Modernity. Londres: Sage, 1992; 
GIDDENS, Anthony. As consequências da modernidade. São Paulo: UNESP, 1991; LOPEZ, Tereza Ancona. 
Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de Direito da USP. São Paulo, v. 105, p. 
1223-1234, jan/dez. 2010; MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do Risco e Direito: uma 
avaliação de novas tendências político-criminais. São Paulo: IBCCRIM, 2005. 
326
LOPES, Othon de Azevedo. Dignidade da pessoa humana na responsabilidade civil. Revista de Direito 
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 238, p. 207-235, out./dez. 2004. p. 227-228. 
327
NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporâneos da responsabilidade civil. Revista dos Tribunais: 
RT. São Paulo, v. 88, n. 761, p. 31-44, mar. 1999. p. 35. 
90 
 
verdade, a resposta do Direito às vítimas do risco e, portanto, aspectos do já mencionado ―giro 
conceitual‖ do ato ilícito para o dano injusto. 
 Os fenômenos da expansão de danos suscetíveis de reparação, da objetivação e da 
coletivização da responsabilidade civil encontram-se interligados, pois, se a sociedade pós-
industrializada requeria a maior cobertura de danos possível evitando-se que qualquer dano 
seja deixado sem reparação, para que isso ocorresse foi necessário objetivar a 
responsabilidade, abandonando o modelo de reparação fundada na culpa, bem como a 
desmistificar uma responsabilidade unicamente individual, com a incorporação da dimensão 
coletivas. 
 A expansão dos danos indenizáveis deu-se tanto na natureza desses danos 
extrapolando a esfera patrimonial, para alcançar também os danos extrapatrimoniais e os 
danos à pessoa, bem como da própria concepção de ofendido, onde se passou admitir nessa 
condição grupos e, até mesmo, um sem número de pessoas. A abordagem dos danos 
ressarcíveis será devidamente tratada no item 2.2.1.  
 Insta destacar que a expansão dos danos suscetíveis de reparação deu-se numa relação 
diretamente proporcional com os o aumento dos riscos, no entanto, foi também resultado de 
um esforço doutrinário e jurisprudencial, mesmo nos países onde se adota um sistema de 
tipicidade dos danos, gerido principalmente, pela ótica da Máxima Reparação dos Danos. 
Trata-se de uma ampliação gradualmente conduzida na medida em que ressonavam sobre a 
sociedade os aspectos da pós-industrialização, exemplo típico é o dano moral, que no Direito 
pátrio somente foi reconhecido pela jurisprudência na década de 60 do século passado e, pelo 
legislador, com a Constituição Federal de 1988, quando enfim viu-se concretizada a ideia de 
máxima reparação pelo art. 5°, V, X; art. 24, VIII e art. 114, VI.  
 A objetivação da responsabilidade civil, por sua vez, conforme já tratado, deu-se com 
a compreensão de que a doutrina subjetiva, pautada exclusivamente na culpa, não era 
suficiente sendo necessária a implantação de um Sistema Dualista, onde convive lado a lado a 
responsabilidade embasada na culpa e no risco, conforme ensinou Caio Mário da Silva 
Pereira, ainda sob égide do diploma civil brasileiro de 1916
328
.  
 Além das configurações sociais que influenciaram diretamente a construção da 
responsabilidade sem culpa, no âmbito jurídico, o surgimento da ―Teoria do Risco‖ foi 
fortemente influenciado pelo positivismo jurídico, por isso mesmo, na busca de purificar dos 
aspectos morais o Direito, concebeu-se primeiramente a responsabilidade do agente por 
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qualquer ato em que pudesse ser considerado causa material, à exceção daqueles fatos 
exteriores ao homem
329
.   
 Essas seriam as primeiras linhas da teoria do risco, na modalidade integral, no entanto 
não encontrou ressonância no âmbito provado pelo extremismo apresentado, no entanto, 
posteriormente, acabou encontrando alguma correspondência na Responsabilidade do Estado 
em atividades específicas.  
 Foi no Direito prussiano que se encontrou uma conformação de maior equilíbrio 
quando em 1838 foi publicada a lei sobre acidentes ferroviários, estatuindo para tanto, uma 
responsabilidade sem culpa, posteriormente replicada na lei das minas de 1861 e, em 1884, 
com a primeira lei específica de acidentes do trabalho onde restou determinado que o 
empreendedor suportasse, através de seguro social, os danos causados ao trabalhador no 
exercício de sua atividade
330
.  
 São, por outro lado, os franceses que acabaram dando fôlego e visibilidade à teoria. 
Em 1896, a Corte de Cassação francesa determinou pela primeira vez a reparação dos 
prejuízos causados ao empregado por um acidente de trabalho, tendo introduzido a noção de 
risco no Direito francês com base no art. 1384,§1° do Código Civil francês. Em seguida, foi 
editada lei estabelecendo a responsabilidade do patrão, independentemente de culpa, com 
fundamento no risco profissional
331
.  
 Nesse contexto, foram expressivamente relevantes nesse contexto, as obras de 
Saleilles e Josserand. Tais trabalhos, que foram contemporâneos, diferenciavam-se acerca do 
critério para reconhecimento do risco: se pelo proveito econômico, como defendeu Saleilles, 
ou por sua criação, na teoria desenvolvida por Josserand
332
.   
 A responsabilidade objetiva fundada no risco-proveito, também denominado de risco 
benéfico, leva em consideração que aquele que com determinada atividade colhe proventos, 
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ou ao menos age para consegui-los, deverá suportar os encargos que os riscos de sua 
realização engendram: ubi emolumentum ibi onus
333
. Logo, ao mesmo passo em que acredita 
dar-se a responsabilidade civil independentemente da análise dos elementos subjetivos acaba 
por criar a nova exigência que o dano origine-se de uma atividade realizada visando à 
obtenção de proveito, ressaltando-se que não ilide a responsabilidade se, concretamente, não 
houve proveito para o causador do dano
334
.  
 Nesta ótica, muitos danos ficariam ao encargo da responsabilidade subjetiva, mesmo 
essa se mostrando incapaz de solucionar o problema, pois haveria uma restrição de sua 
aplicabilidade somente àqueles que tiram proveito explorando alguma atividade, isso é dizer 
comerciantes ou industriais.  
 Percebendo o inconveniente, Josserand cunhou a ―Teoria do risco-criado, que por ser 
mais ampla acabou revelando uma faceta voltada para vítima ao mesmo tempo em que 
aumentava os encargos do agente, dando mais ênfase à causalidade. Em suma, essa teoria 
admite ―que somos responsáveis, não somente pelos atos culposos, mas pelos nossos atos, 
pura e simplesmente, desde que tenham causado um dano injusto, anormal‖ 335, assim 
qualquer atividade que exponha outrem ao risco, seja ela voltada para obtenção de proveitos 
ou não, uma vez que venha a causar dano responsabiliza aquele que a realiza.  
 O debate chegou ao Brasil e a ordem jurídica foi lentamente assimilando a doutrina 
objetiva da responsabilidade civil com o surgimento de algumas normas infraconstitucionais 
esparsas como a Lei das Estradas de Ferro (Lei n . 2681/1912) e o Decreto n. 24.637/34. No 
entanto, o Código Civil Brasileiro de 1916 não foi capaz de assimilar as doutrinas do risco e 
agarrou-se à responsabilidade civil subjetiva, espelhando-se na visão conservadora do Código 
Napoleão, inclusive quanto à responsabilidade civil do Estado, conforme se observa do art. 
15
336
, do mencionado diploma civil. 
 O Código Civil de Clóvis Beviláqua, em que pese tenha sido escrito em momento 
onde a doutrina do risco encontrava-se em amplo debate, no que se refere à responsabilidade 
do Estado, seguiu entendimento vigente na Constituição de 1891, que em seu art. 82 
estabelecia como fundamento a culpa, a qual se encontrava em consonância com o 
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entendimento de sua época, foi apenas na Constituição Federal de 1946, que a objetivação da 




 Previa o art. 194 da Carta Magna de 1946 que ―As pessoas jurídicas de direito público 
interno são civilmente responsáveis pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, 
causarem a terceiros‖. O mesmo preceito foi, posteriormente, reproduzido no art. 105 da 
Constituição de 1967, no art. 107 da Emenda Constitucional 1 de 1969 e, finalmente, no art. 
37, §6°, da Constituição de 1988, nesta última alargando a responsabilidade objetiva para as 
pessoas jurídicas de direito privado prestadores de  serviço público
338
, replicado no art. 43 do 
Código Civil de 2002
339
. 
  A objetivação da responsabilidade civil do Estado adotou como principal fundamento 
a ―Teoria do Risco Criado‖, que, na seara administrativa, recebeu o nome de ―Teoria do Risco 
Administrativo‖, sendo uma ―transposição e adaptação, no âmbito do direito público, de uma 
concepção privatística por excelência
340
, pois em nada se distingue a motivação histórico-
social que levaram ao debate da doutrina do risco na seara do direito privado
341
.  
 O Estado necessitou reinventar-se após o período industrial, especialmente com a 
superação do Estado Liberal, e não ficou impune às transformações geradas pela sociedade de 
risco, assumindo, inclusive, papel central na garantia dos bens e das vidas das pessoas frente 
aos riscos, que muitas vezes são globais
342
.  
 Desta feita, passou-se a admitir que o risco encontra-se também presente na atuação 
estatal, o que não pode ser escusado por sua atuação motivada no bem comum, de maneira 
                                                 
337
Sabe-se que a evolução da responsabilidade civil do Estado possui fases bem delineadas, não é o objetivo 
antecipá-las, no entanto é necessário alocar o Código Civil nessa linha evolutiva para evitar que seja julgado 
anacronicamente.  
338
FERRAZ, Luciano. Responsabilidade do Estado por omissão legislativa – o caso do art. 37, X da Constituição 
da República. In FREITAS, Juarez (org.). Responsabilidade civil do Estado. São Paulo: Malheiros Editores, 
2006. p. 214. 
339
Art. 43. As pessoas jurídicas de direito público interno são civilmente responsáveis por atos dos seus agentes 
que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se 
houver, por parte destes, culpa ou dolo. 
340
CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 5ª ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2014. p. 33. 
341Nesse sentido aduz Yussef Said Cahali: ―a sociedade de nossos dias, em que atua a Administração, 
caracteriza-se por um desenvolvimento acelerado da técnica e das atividades organizadas, que vão criando cada 
vez com maior intensidade situações de perigo de danos; essa mudança tecnológica estrutural não só comporta 
maior quantidade de danos possíveis como, também, uma modificação qualitativa da maneira como se produzem 
tais danos, no sentido de que grande parte deles é de danos anônimos, que devem produzir-se necessariamente 
pelo simples fato do funcionamento de uma atividade organizada, sem que seja possível a identificação da 
vontade do sujeito físico que os tenha provocado‖ (CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 
5ª ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 33). 
342
BACK, Urich. Risk Society: World at Risk. Cambridge: Polity Press, 2008. p. 187. 
94 
 
que se o Estado, na percussão do interesse público cause dano injusto, mesmo que o ofendido 
como membro da sociedade seja beneficiado pela atuação danosa, sua ofensa o coloca em 
desequilíbrio com os demais que não sofreram qualquer prejuízo e, exatamente por isso, lhe 
cumpre reparação. 
 A objetivação da responsabilidade civil do Estado surge então calcada na ideia de 
igualdade na distribuição dos encargos públicos, de maneira que havendo sacrifício especial 
de um indivíduo, justificado por razões de interesse público, cumpre ao Estado retornar ao 
equilíbrio, por meio da indenização e compensação do particular sacrificado
343
. Deste modo, o 
risco administrativo não é medido para com a sociedade e sim em relação ao particular – ou 
grupo de particulares – que, como membro do corpo social, suportou a ofensa para que o 
interesse público fosse concretizado.  
 Antes de abordar a objetivação da responsabilidade na seara do direito privado, 
cumpre ressaltar, ainda, que a Constituição Federal de 1988 consagrou também a ―Teoria do 
risco integral‖ 344, que como foi mencionado anteriormente não obteve muito sucesso na 
esfera das relações entre particulares pela rigidez em que aborda o nexo de causalidade. A 
responsabilidade civil agravada
345
 do Estado já encontrava previsão na Lei n. 6.453/77, tendo 
sido elevada ao plano Constitucional por meio do art. 21, XXIII, ―d‖, ampliando-a, ainda, no 
plano infraconstitucional para os casos de ataque terrorista, conforme previsto na Lei n. 
10.744/2003, e jurisprudencialmente, como o caso de danos causados por presos evadidos da 
prisão
346
, ainda que não haja unanimidade acerca da questão
347
. 
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 Se em plano internacional a doutrina do risco foi primeiramente adotada no plano das 
relações privadas e, somente após sua consolidação nessa esfera migrou para as relações de 
direito público, no Brasil o movimento foi inverso. 
  O Código Civil de 2002, apesar de ter recebido influxo das normas 
infraconstitucionais que disponham sobre a responsabilidade pautada no risco (Lei n. 
6.367/76, Lei n. 8.213/91, Lei n. 6.938/81, Código de Defesa do Consumidor), pautou-se, 
sobretudo e especialmente, a partir do movimento de constitucionalização do Direito Civil, 
nas normas constitucionais para consagrar a adoção, como já foi dito, de um Sistema Dualista 
de responsabilidade civil, onde sequer pode-se falar em hierarquia entre as doutrinas
348
.  
 A doutrina do risco encontrou previsão expressa no Código Civil de 2002, tanto com 
relação ao Estado, no art. 43, quando na cláusula aberta do art. 927, que prevê em seu 
parágrafo único a ―obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos 
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano 
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem‖.   
 No que se refere aos casos explicitados na lei não há margem para discussão da 
amplitude, tais questionamentos surgem, todavia, quanto às demais atividades naturalmente 
arriscadas. Acrescente-se, no entanto, que, sem ignorar a importância do debate, não é o 
objetivo do presente tratar das todas as questões que envolvem a referida norma, a proposta é 
apenas de definir a espécie de risco adotada e como isso reflete na amplitude de sua 
aplicabilidade. 
 Segundo Caio Mário da Silva Pereira, sabidamente defensor da doutrina do risco-
criado, o Projeto 634-B, que originou o Código Civil de 2002, no parágrafo único do art. 927, 
não restringe à atividade que visa algum proveito, isso não impede que atividade seja 
proveitosa, mas não condiciona a responsabilidade civil ao pressuposto da vantagem
349
. 
Ademais, acrescenta-se que se fosse o intuito do legislador estabelecer o risco-proveito, teria 
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apresentado um qualificador para atividade, tal como fez no art. 966, do Código Civil, quando 
estabelece ―atividade econômica‖. 
 Acredita-se que a ―Teoria do Risco-criado‖ é a que melhor se coaduna ao espírito 
incorporado pelo diploma civil de 2002
350
, inspirado que é pelas noções de socialidade e 
eticidade
351
, uma vez que expande a proteção das situações existenciais da pessoa humana, 
assim como se amolda a perspectiva assumida pela responsabilidade civil na era pós-
industrial, onde há maior preocupação com a reparação da vítima, ainda que para tanto sejam 
aumentados os encargos do agente causador do dano. Ressaltando-se, no entanto, que, em 
situações específicas, acabou por assimilar também a ―Teoria do risco-proveito‖ 352-353 
 Em suma, se entende que pelo parágrafo único do art. 927, do CC/02 aplica-se 
responsabilidade civil objetiva em qualquer atividade , mesmo que não empreendedora, desde 
que atenda aos demais requisitos estabelecidos no dispositivo: atividade normalmente 
desenvolvida e que por sua natureza coloque em risco os direitos de outrem.  
 A opção pelo uso do advérbio de frequência ―normalmente‖, segundo José Jairo 
Gomes, indica que não se trata de atividade exercida esporadicamente
354
, ressaltando-se que 
no atual estágio social o desenvolvimento continuado, não eventual, qualquer atividade impõe 
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sua organização, não sendo viável isolar um comportamento gerador em concreto do dano, 
sem referi-lo à inteira atividade em virtude de qual o dano ocorreu
355
. 
 No mesmo sentido, o autor supramencionado aduz que por si só, a redação legal 
também não quer dizer que a atividade deve ser econômica
356
. Todavia, há quem entenda que 
a menção pelo legislador de ―atividade normalmente desenvolvida‖ tem por finalidade limitar 
a responsabilidade objetiva à ―conduta reiterada, habitualmente exercida, organizada de forma 
profissional ou empresarial para realizar fins econômicos‖ 357. A questão da economicidade 
(ou lucratividade) seria viável para aqueles que entendem que apenas o risco-proveito gera a 
responsabilidade objetiva, mas é contrária à noção de solidariedade, que é o fundamento 
maior da responsabilidade objetiva, como se verá adiante, e razão pela qual insustentável uma 
teoria baseada unicamente no equilíbrio entre o bônus e ônus
358
.  
 No que tange à natureza da atividade, exige-se que essa possua como qualidade 
preexistente, intrínseca e não eliminável a periculosidade
359
, devendo ser considerada como 
perigosa ―aquela atividade que contenha em si uma grave probabilidade, uma notável 
potencialidade danosa, em relação ao critério da normalidade média e revelada por meio de 
estatísticas, elementos técnicos e de experiência comum‖ 360-361, seja porque se centram sobre 
bens intrinsecamente danosos, como material radioativo, explosivos, armas de fogo, seja 
porque empregam métodos de alto potencial lesivo, a título de exemplo, controle de recursos 
hídricos, exploração de minerais e manipulação de energia nuclear
362
.  
 Diante disso, cumpre ao magistrado, precipuamente, a identificação da periculosidade 
de uma atividade, mediante uma análise tópica e partindo do conceito, já explorado no 
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presente, de que o Direito é um sistema aberto e dinâmico de maneira que ―o magistrado deve 
ser sensível às noções correntes na comunidade, sobre o que se entende por periculosidade, 







 Cabe ressaltar que o risco de dano, a periculosidade, deve ser aferido de forma 
objetiva pela própria natureza da atividade perigosa ou dos meios por ela empregados na 
execução
366
, ignorando-se, a o nexo de imputação do agente, pois ainda que tenha atuado com 
dolo ou culpa, o elemento subjetivo é irrelevante. Todavia, isso não torna menos relevante o 
emprego de técnicas para redução do risco apresentado pela atividade
367
. 
 Quanto aos ―direitos de outrem‖, mencionados no art. 927 do CCB, segundo o 
Enunciado n. 555 do Conselho de Justiça Federal abrangem não apenas a vida e a integridade 
física, mas também outros direitos, de caráter patrimonial ou extrapatrimonial
368
, assim 
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devem se considerar os bens jurídicos que a lei colocou sobre sua proteção, sendo 
indenizáveis os danos nos moldes do que será estudado adiante [item 2.2.2]
369
. 
 A coletivização, por sua vez, não se deu apenas com a possibilidade de indenização de 
danos coletivos, alterou a própria estrutura da relação de responsabilização com a diluição dos 
danos entre a coletividade ou grupos de agentes, seja por meio do seguro de responsabilidade 
civil ou da socialização dos danos pela seguridade social, sempre no âmbito da 
responsabilidade objetiva.  
 Vê-se, portanto, sua estreita relação com a colocação da solidariedade como 
fundamento ético-jurídico da responsabilidade civil
370
. Esse reflexo é sentido também na 
esfera responsabilidade civil do Estado, haja vista que ao mesmo passo em que estabelece de 
forma direta a coletivização do dano para todos os membros da sociedade que têm seu 
interesse defendido pelo ente estatal, visando impedir que somente alguns arquem com os 
prejuízos que são atribuídos à coletividade
371
 passa-se a estabelecer o dever de indenização do 
Estado para estes que se sacrificam de forma desigual para o bem comum, na busca pela 
igualdade de distribuição dos ônus públicos. 
 O conceito de socialização dos riscos e, consequentemente, da difusão do dever de 
indenizar entre os atores sociais, do qual não escapou o Estado, emerge do reconhecimento de 
que ―há, cada vez mais, solidariedade na culpa (todos nos somos culpados pelos danos) e 
solidariedade na causa (todos causamos danos), e o passo necessariamente seguinte é o de que 
haja solidariedade na reparação (todos devemos reparar danos)‖ 372, especialmente na 
―sociedade de riscos‖, onde os danos não encontram barreiras geográficas e muitas vezes são 
anônimos, de maneira que a busca pelo ―culpado‖ deixaria a vítima desamparada373. 
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 Nesse cenário, ganharam espaço os seguros de responsabilidade civil em que se 
verifica nitidamente o objetivo de reparar a vítima, sem a preocupação com individualizar o 
agente ou ainda, estudar o nexo de imputação, pois no caso o dever de indenização é 
transmitido a terceiro pelo contrato de seguro, nos termos do art. 787 do Código Civil
374
, 
alterando-se todos os esforços judiciais.  
 O Estado também faz uso desses expedientes, nesse caso tem-se a seguridade social, 
algumas vezes para onerar a si mesmo, como a responsabilidade objetiva do INSS pelos 
acidentes trabalhistas, outras impondo à terceiro, como, por exemplo, o DPVAT e o SAT, por 
meio dos seguros obrigatório, previstos no art. 788 do Código Civil
375
. 
 Sem dúvidas, é uma das consequências da objetivação da responsabilidade civil, mas 
também do Princípio da Reparação Integral da vítima, pois com o crescimento da 
responsabilidade pautada no risco os agentes potencialmente lesivos muitas vezes não se 
encontram financeiramente aptos a responder pelos danos causados no exercício de certa 
atividade, tornando-se viável um modelo de seguradoras econômicas e, até mesmo, 
jurídicas
376
. E, ao mesmo tempo, retroalimentando o crescimento da responsabilização 
objetiva, criando uma relação de dependência entre a responsabilidade civil e a possibilidade 
de fazer seguros da atividade
377
. 
  Para Enzo Roppo
378
 a coletivização, em que pese o aspecto positivo de primar pela 
reparação da vítima, ao transferir para toda a sociedade, nos casos de seguro obrigatório, ou 
do grupo, os custos da indenização, sendo essa a lógica do contrato de seguros, seria 
desfavorável à função preventiva da responsabilidade civil, já que tanto o mais cuidadoso 
quanto o mais displicente respondem conjuntamente. 
  É um argumento com grande apego à concepção subjetiva da responsabilidade. De 
fato, a noção dos seguros acaba por tratar com igualdade aquele que causou o dano por atuar 
sem cautela e aquele que se direciona pautado no cuidado, no entanto, a prevenção e 
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precaução dos danos não deixam de existir, apenas são transferidas para a coletividade que 
ciente dos perigos presentes na ―sociedade de riscos‖, visa antecipar-se ao dano 
potencialmente causado pela atividade perigosa, criando uma forma de evitá-lo, realizando 
um gerenciamento do risco (―risk management‖) 379. 
 O movimento triplo de ampliação dos danos indenizáveis, da objetivação da 
responsabilidade civil e da sua respectiva coletivização, causou a renovação das bases da 
responsabilidade civil moderna e com isso permitiu, também, a evolução da responsabilidade 
civil do Estado em direção a objetivação.  
 É certo que a responsabilidade civil do Estado fundada na culpa não deixou de existir, 
aplicando-se precipuamente aos casos em que há omissão estatal, apesar de a matéria não 
estar pacificada
380
. Sendo assim tal como no direito privado há adoção de um Sistema Misto, 
também na seara publicista da responsabilidade civil convivem, lado a lado, a 
responsabilização subjetiva e objetiva do Estado, cuja aplicação somente tornou-se possível 
com admissão do ―risco-criado‖ como fundamento da responsabilidade civil. 
 Sendo assim, é comum encontrar a afirmação de que ―a responsabilidade civil do 
Estado é objetiva porque pautada no risco administrativo‖, trata-se de conclusão que não se 
encontra equivocada, mas incompleta. O que dizer daquelas atividades do Estado em que a 
responsabilização é objetiva, embora não apresente, normalmente, risco/perigo ao 
administrado? É o caso, conforme exemplifica Francisco Vieira Lima Neto, da limpeza de 
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ruas, dos serviços educacionais, do fornecimento de alimentos em restaurantes populares
381
 e, 
acrescenta-se, a atividade processual e jurisdicional.  Nesse contexto, merecem atenção os 
denominados fatores atribuição que são os pressupostos para a responsabilização.  
 
1.2.1 A responsabilidade civil do Estado por atividade não arriscada: a questão dos 
fatores de atribuição 
 
  A questão relativa aos ―fatores de atribuição‖ recebeu maior visibilidade no Direito 
argentino sendo pouco debatida no Brasil, com destaque para o trabalho de André Fontes
382
. 
A referida questão poderá também ser tratada sob a nomenclatura de nexo de imputação, 
como faz Fernando Noronha
383
, ressaltando-se que não se deve ser confundi-lo com a 
imputação enquanto elemento constitutivo da culpa
384
, restrito à seara da responsabilidade 
civil subjetiva. 
  Independentemente da expressão adotada, no presente estudo se utilizará 
preferencialmente ―fatores de atribuição‖, resta inquestionável sua importância para a 
responsabilidade civil que, se torna inviável sem um critério de imputação
385
, pois, conforme 
ensina R. Vázquez Ferreyra, ―al hablar del factor de atribución se hace mención al 
fundamento que la ley toma en consideración para atribuír jurídicamente la obligación de 
indemnizar un daño, haciendo recaer su peso sobre quien en justicia corresponde‖386.  
  Vê-se, portanto, que os ―fatores de atribuição‖ são um pressuposto da responsabilidade 
civil, que consiste no motivo de ser da atribuição do dever de indenizar ao devedor decorrente 
dano sofrido por determinada pessoa, o componente que aponta o responsável e o relaciona ao 
fato danoso
387
. Em suma, são a ―razão especial‖ que diante da ocorrência de um dano injusto 
apresenta em definitivo aquele que deverá suportar os efeitos do dano
388
, quando presente 
todos os elementos.  
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  Dentre os ―fatores de atribuição‖ mais conhecidos encontra-se a culpa em sentido 
amplo, que durante muito tempo, como já se viu, foi o mote da responsabilidade civil, e o 
risco, normalmente aludido como o fundamento da responsabilidade objetiva. Todavia, como 
bem alerta André Fontes a utilização do termo no plural justifica-se na ideia de um catálogo 
amplo e aberto
389
, de maneira que não se esgotam na culpa e no risco, podendo-se falar, 




  Ressalta-se que o rol de ―fatores de atribuição‖ está sujeito a ampliações, modificações 
e renovações, tratando-se de elemento cuja conformação dá-se em um dado momento 




, que por certo 
sofre influências ideológicas
393
, que implica tanto uma conotação econômica
394
 quanto 
questões relativas aos interesses juridicamente protegidos
395
. 
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  Para a conformação do rol dos ―fatores de atribuição‖ contribui ativamente a doutrina 
e jurisprudência
396
, uma vez que, se é usual que a lei ao dispor sobre o dever de indenizar já 
deixe consignado o fundamento para tanto, não se pode ignorar que em outras tantas vezes, 
como já se disse, o legislador acaba por não ser claro em relação à ofensa a determinado bem 




  Os ―fatores de atribuição‖ subdividem-se em dois grupos: os subjetivos e os objetivos, 
que consubstancia a índole da responsabilidade civil, é dizer, se trata-se de responsabilidade 
civil subjetiva ou objetiva. Os primeiros baseiam-se exclusivamente na culpa e no dolo e são 
considerados subjetivos porque se leva em consideração uma análise valorativa da conduta do 
causador do prejuízo a fim de atribuí-la como certa ou errada, a partir dos padrões sociais
398
, a 
partir da análise da culpabilidade e da voluntariedade, de maneira que ―decorrem de qualquer 
ato voluntário dirigido ao fato causador do prejuízo‖ 399.    
  Consideram-se ―fatores de atribuição‖ subjetivos a culpa e o dolo, para os quais é 
relevante a análise da ilicitude da conduta do agente causador do dano, logo, é possível se 
falar em identidade entre a culpa, em sentido amplo, e a imputabilidade, na medida em que 
―só o ato imputável a alguém enseja a qualificação de ato ilícito, sendo que por envolver a 
ideia de capacidade de discernimento a imputabilidade torna-se elemento inseparável da 
culpa‖ 400.  
  De outro lado, os ―fatores de atribuição‖ objetivos são assim considerados porque 
dispensam a análise relativa à valoração da conduta do agente causador do dano, inclusive no 
que concerne à ilicitude, tornando irrelevante a voluntariedade e a culpabilidade, de maneira 
que a reparação do dano passa a fundar-se em uma causa externa
401
, estipulada em lei, pela 
doutrina ou jurisprudencialmente. 
   Os ―fatores de atribuição‖ objetivos são reflexos da evolução da responsabilidade 
objetiva no período pós-industrial, pois se antes era inviável pensar na responsabilidade civil 
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sem culpa, o fenômeno de esfacelamento dos fundamentos estruturais da culpa fez surgir e 
ascensão de ―elementos de caráter social, de eqüidade, de solidariedade, de prevenção, de 
assistência e de segurança concorrem para a imposição da nova concepção de 
responsabilidade, de forma a lhe possibilitar a sua sustentação, formando os seus 
pressupostos‖ 402.  
  Dentre os ―fatores de atribuição‖ objetivos encontra-se ―risco criado‖, o qual já se 
abordou, no entanto, os ―fatores de atribuição‖ objetivos possuem uma cartilha ainda mais 
ampla, que permite a aplicação também para outras situações em que a atividade geradora do 
dano não será considerada arriscada, nos moldes já estudados. Segundo Vázquez Ferreyra 
podemos considerar como ―fatores objetivos de atribuição‖: a solidariedade403, a seguridade 
social, o risco criado; a equidade, a garantia e a tutela especial do credito; igualdade do ônus 
público, seguro e critério econômicos. Carlos Alberto Ghersi acrescenta, ainda, o abuso de 
direito
404
 e a violação dos deveres decorrentes da boa-fé objetiva
405
, ressaltando-se que tal rol 




   Diante desse rol de ―fatores jurídicos‖ resta perceptível que o risco embora de grande 
relevância na ―sociedade de riscos‖, em que se transformou a sociedade pós-industrial, não 
pode ser aludido como único fundamento da responsabilidade objetiva o Estado, tampouco se 
dizer que o art. 37, §6° da Constituição Federal adotou a teoria risco-administrativo.  
  A Constituição Federal adotou a responsabilidade objetiva do Estado como padrão e o 
fundamento para tanto pode ser encontrado sempre na solidariedade e ora no risco, ou na 
seguridade social, ou igualdade do ônus público, que é na verdade uma expressão do Princípio 
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da Igualdade e, ainda, na equidade, bem como na miscigenação e combinação desses 
fundamentos, ressaltando-se a influência, ainda que implícita, dos critérios econômicos.  
 Ao presente estudo é relevante a solidariedade e a igualdade na distribuição do ônus 
público, a primeira já foi estudada, portanto, passa-se ao estudo da segunda, tangenciando-se, 
também, a equidade enquanto fator de atribuição. 
 
1.2.2 A igualdade na distribuição do ônus público como fundamento da responsabilidade 
civil do Estado por atividade não arriscada (e lícita) 
 
 Na breve incursão acerca da evolução histórica da responsabilidade civil do Estado 
viu-se que foi fundamental a noção de Igualdade, tão presente no período pós-Revolução 
Francesa, para a consagração da responsabilização objetiva baseada no risco e, com isso, 
abandono a inefetividade que a culpa representava na esfera pública, voltando-se para a 




 A distribuição igualitária dos ônus público encontra-se fundamentada no art. 13 da 
Declaração do Direito do Homem, de 1789, ao estabelecer que ―para a manutenção da força 
pública e para as despesas de administração é indispensável uma contribuição comum que 
deve ser dividida entre os cidadãos de acordo com as suas possibilidades‖ 408. 
 A repartição do ônus público é a concretização do Princípio da Igualdade, tomando-se 
o conceito de igualdade a partir de sua macrovisão, isso é, sob a ótica do equilíbrio que requer 
―uma análise da situação individualizada dos elementos do sistema interrelacionados no todo 
(igualitarismo) ou em partes‖ 409. 
 A ideia consubstanciada na repartição do ônus público é de que tal como os benefícios 
decorrentes da atuação estatal são em prol de todos os membros da sociedade, os prejuízos 
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que determinados membros sofrem de forma anormal e específica, na busca pela realização 
do interesse de todos, gera um desequilíbrio entre a distribuição dos encargos sociais, que 
somente pode ser recomposto com a reparação do dano
410
.   
 A reparação cumpre aos demais membros que se beneficiaram da atividade geradora 
do dano, razão pela qual devem ser empregados recursos do erário, que é resultado da 
contribuição de todos, no restabelecimento do equilíbrio por meio da responsabilidade civil
411
. 
Assim, ―desde que um particular sofra um prejuízo, em consequência do funcionamento 
(regular ou irregular, pouco importa) de um serviço organizado no interesse de todo, a 
indenização é devida‖ 412.   
 Como se vê, parte-se, portanto, da noção de que os encargos sociais devem ser 
distribuídos igualmente entre os membros do corpo social, de maneira que se a algum deles é 
imposto um grave sacrifício, maior que aos demais, há uma dissonomia
413
 que deverá ser 
corrigida, restabelecendo a isonomia.  
 Tal atuação poderá ser por meio de uma atividade arriscada, consoante estudado na 
oportunidade em que se analisou o art. 927 do Código Civil, caso em que o fundamento será 
também o risco administrativo, ou poderá decorrer de uma atuação não arriscada. Em tais 
situações, alude-se a um ―risco social‖ 414, que nada mais é que o risco de viver em sociedade 
e repartir os ônus dessa vivência, logo não está verdadeiramente relacionado à noção de risco, 
enquanto fator de atribuição.  
 A igualdade enquanto fator de atribuição tem o relevante papel de fundamentar a 
responsabilidade civil do Estado não apenas por fatos não arriscados, mas também por atos 
lícitos, o que não implica dizer que também não se aplique aos ilícitos, pois, embora grande 
parte da doutrina
415
 veja sua utilidade unicamente na esfera da licitude, salienta Celso Antônio 
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 que para os atos lícitos é o único fundamento, já para os ilícitos 
comissivos atua lado a lado com o Princípio da Legalidade
417
. 
 O Estado encontra-se adstrito à persecução do interesse público, todavia o fim coletivo 
não é suficiente para afastar o dever reparação, não mais. O próprio ordenamento jurídico 
autoriza que determinado indivíduo ou, ainda, um grupo de indivíduos, sofra sacrifício, 
caracterizando um dano anormal e especial que o descole da paridade estabelecida com os 
demais perante o Estado, a partir da violação de um interesse juridicamente tutelado. Todavia, 
ao mesmo passo que possibilita esse tratamento ―desigual‖, impõe, por razões de equidade, a 
obrigação de indenizar o (os) titular (es) do direito sacrificado
418
. 
 É que em tais casos o ato causador do dano, em si, pode até ser lícito, mas o resultado 
é antijurídico, pelo próprio desequilíbrio jurídico que origina, a partir da quebra da igualdade, 
na sua expressão relativa aos ônus públicos. Seria da mais alta incompatibilidade sustentar o 
entendimento de quer o Estado brasileiro, como Estado Democrático de Direito, adotou o 
Principio da Igualdade em sua inviolabilidade, nos claros termos do art. 5°, caput e do art. 60, 
§4°, iv, da Constituição Federal e, ao mesmo tempo, admitir-se que um indivíduo ou grupo de 
indivíduos, sofram por sua própria atuação uma quebra do valor fundamental á ordem jurídica 
pátria, a isonomia. 
 Para além, como já foi anteriormente abordado, a responsabilidade civil do Estado é 
um postulado do Estado de Direito, de maneira que a indenização pelos danos injustos é 
direito fundamental do administrado perante o Estado, garantia inviolável e, para a sua 
concretização, sacrificou-se o debate acerca da ilicitude dos atos do Estado.  
 Insta destacar que a respeito da indenização por atos estatais lícitos, se discutiu se trata 
de aplicação do Princípio da Responsabilidade, uma vez que não havia ato ilícito a reparar, de 
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maneira que em tais casos, haveria não uma responsabilidade civil do Estado, mas um dever 
de indenizar fundado no Princípio da Igualdade
419
.  
 Celso Antônio de Bandeira Mello
420
 é preciso ao tratar dessa questão. Segundo o autor 
é necessário distinguir as situações em que o ordenamento jurídico faculta ao Estado a 
possibilidade de sacrificar o direito de um indivíduo ou grupo para atingir o fim público, o 
exemplo clássico para o autor é a desapropriação. Em tais casos, não se trata de reparação 
decorrente da responsabilidade civil do Estado e, mormente, encontra-se já prevista em lei. De 
outro lado, há aquelas situações em que o Estado no exercício legítimo de suas aptidões, 
visando à consecução do bem comum, sem qualquer pretensão de lesar o indivíduo ou grupo 
acaba por causar dano injusto de forma indireta e consequencial. Para tais casos, a reparação é 
fundada no Princípio da Responsabilidade, havendo, portanto, a responsabilidade civil do 
Estado por atos lícitos.  
 Seja para os casos de sacrifício de direito autorizado pelo ordenamento jurídico, seja 
para os casos de responsabilidade civil objetiva por atos lícitos ou ilícitos, a ideia de igualdade 
na distribuição dos encargos encontra-se como fundamento para a reparação do dano injusto, 
porque não é admissível que aquele que sofre um dano a maior que os demais, ocasionado 
pelo Estado enquanto busca o interesse público seja no exercício do Poder Executivo, 
Legislativo
421
 ou Judiciário não se veja reparado, restabelecendo a igualdade.  
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 Di Pietro, ao analisar a responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais, ensina que 
―embora a função jurisdicional, no âmbito civil, objetive, em última instância, a consecução 
da paz social, quando se exerce no caso concreto, ela não beneficia a toda a coletividade 
(salvo em algumas ações que protegem o interesse coletivo), mas as partes envolvidas‖ 422.  
 Assim, é possível dizer, em regra, que a repartição igualitária dos ônus públicos é fator 
de atribuição da responsabilidade civil do Estado quando atuação jurisdicional dá-se em 
defesa de interesses difusos, considerando-se que o termo ―coletivo‖, empregado pela autora 
supramencionada, é na dimensão lato sensu, pois como se sabe, dentre catálogo de direitos 




 Já a equidade, que é sempre um suporte à responsabilidade objetiva pautada na 
distribuição do ônus, recebe destaque fundamental para os casos em que não se puder 
fundamentar a responsabilidade civil nesta, funcionando como valioso instrumento para a 
concretização da justiça.  
 Conforme já estudado [item 1.1.3.1.2] é conceito que nasce na Filosofia, sendo 
posteriormente transportado para o Direito e assumindo papel relevante. Enquanto fator de 
atribuição destaca-se que foi um dos fundamentos primeiros da responsabilidade civil 
objetiva, tendo sido aventada pelos precursores do debate na escola jus-naturalista, 
especialmente por Thomasius, com relação aos inimputáveis, a partir da ideia de que todas as 
pessoas têm ―direito natural‖ à reparação de danos, uma vez que equânimes424. Observa-se, 
portanto, uma referência ao conceito objetivo de equidade
425
. 
                                                                                                                                                        
economicamente mensurável, (b) especial e (c) anormal. De qualquer modo, sempre será necessária certa 
precaução no que tange à análise de tais situações, em ordem a evitar que lei contrária a meros interesses possa 
gerar pretensões reparatórias despidas de fundamento jurídico‖ (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual 
de Direito Administrativo. 32ª ed. São Paulo: Atlas, 2018. E-book (p. 687). ISBN 978-85-97-01589-8).  
422
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Revista de Direito 
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 198, p. 85-96, out./dez. 1994. p. 94.  
423Segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. ―reputam-se direitos difusos (art. 81, par. ún., I, do CDC) 
aqueles transindividuais (metaindividuais, supraindividuais), de natureza indivisível (só podem ser considerados 
como um todo), titularizado por um grupo composto por pessoa indeterminadas (ou seja, indeterminabilidade 
dos sujeitos, não havendo individuação) ligadas por circunstâncias de fato. Entre os componentes do grupo não 
existe um vínculo comum de natureza jurídica, v.g., a publicidade enganosa ou abusiva, veiculada através da 
imprensa falada, escrita ou televisionada, a afetar número incalculável de pessoas, sem que entre elas exista uma 
relação jurídica base, a proteção do meio ambiente e a preservação da moralidade administrativa‖ (DIDIER JR., 
Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. 10ª. ed. v. 4. Salvador: 
Juspodivm, 2016. p. 69). 
424
LOPES, Othon de Azevedo. Dignidade da pessoa humana na responsabilidade civil. Revista de Direito 
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 238, p. 207-235, out./dez. 2004. p. 219. 
425
AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A equidade no Código Civil Brasileiro. Revista do CEJ. Brasília, n. 
25, p. 16-23, abr./jun. 2004. p. 21. Disponível em: 
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/615/795>. Acesso em: 20 nov. 2018. 
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 No âmbito da responsabilidade civil a equidade motivou a revisão dos critérios de 
indenização por acidentes industriais, no século XIX, sendo, portanto, máxima a sua 
relevância para o florescer da ―Teoria do Risco‖426-427.Foi inclusive sob o fundamento da 
equidade que os códigos civis modernos passaram a adotar a responsabilidade civil objetiva 




 É possível falar-se de uma ampliação para demais circunstâncias fáticas
429
, 
especialmente no âmbito do Direito Civil brasileiro, onde o conceito de equidade está imerso 
no conteúdo do próprio Direito e, enquanto este regula a sociedade com normas gerais do 
justo e equitativo, aquela visa adaptar essas normas a um caso concreto, evitando-se que 
injustiças sejam cometidas
430
, ainda que o Código Civil de 2002, diferentemente de seu 
antecessor não a mencione. 
 Na responsabilidade por equidade, há uma preocupação como o resultado danoso, pois 
se não é considerável justo que aquele que mesmo sem atuar com culpa arque com os danos 
causados à vítima, é ainda menos compreensível que a vítima acometida por dano injusto seja 
obrigada a suportá-lo sozinha. Logo, fundamenta-se o dever de indenizar na injustiça que 
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PERELMAN, Chaïm. Ética e Direito. Trad. Maria Ermitina Galvão. São Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 165. 
427
Transcreve-se a exposição do jusfilósofo polonês: ―Eis alguns exemplos que permitem compreender melhor 
como o juiz não se contenta em aplicar a regra da justiça, mas se serve de seu poder de interpretação e de 
apreciação para que suas decisões se conformem ao seu senso de eqüidade. Outro eminente exemplo de trabalho 
criativo, em matéria jurisprudencial, é fornecido pelas sucessivas interpretações do art. 1.382 do Código de 
Napoleão, que se contenta em afirmar que ‗todo e qualquer ato do homem que causa a outrem um dano obriga 
aquele por, cuja culpa ele ocorreu, a repará-lo‘. Através de sucessivas interpretações, a jurisprudência belga e 
francesa pôde estender e até transformar o sentido dos termos ‗causa‘ e culpa de modo que se imputasse a 
responsabilidade de um dano não só àquele que cometeu um erro, mas também àquele que deu origem a um 
risco‖ (PERELMAN, Chaïm. Ética e Direito. Trad. Maria Ermitina Galvão. São Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 
165-166). 
428
Art. 928. O incapaz responde pelos prejuízos que causar, se as pessoas por ele responsáveis não tiverem 
obrigação de fazê-lo ou não dispuserem de meios suficientes. Parágrafo único. A indenização prevista neste 
artigo, que deverá ser eqüitativa, não terá lugar se privar do necessário o incapaz ou as pessoas que dele 
dependem. 
429Nesse sentido, expõe Othon de Azevedo Lopes: ―O princípio da equidade, como visto, foi o primeiro 
fundamento para que a responsabilidade não se fundasse exclusivamente na culpa, a partir da concepção que 
também os incapazes de discernimento deveriam indenizar os danos por eles causados. Marton, com razão, 
manifesta estranheza pelo fato de que se tenha aceitado nas primeiras codificações jusnaturalistas e no Código 
Civil suíço essa responsabilidade de menores e alienados, os mais distantes da culpa, mas se recusasse a sua 
extensão para outros casos de responsabilidade civil. Se é equitativo condenar uma criança a indenizar, com 
muito mais razão o é um rico capaz que causou um dano, ainda que sem culpa. Não existe, na sua opinião, 
justificativa para se restringir a equidade somente aos incapazes‖ (LOPES, Othon de Azevedo. Dignidade da 
pessoa humana na responsabilidade civil. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 238, p. 207-
235, out./dez. 2004. p. 221). 
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VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 13ª ed. Atlas, 2013. p. 25  
112 
 
seria a não reparação da vítima
431
, caso claro de leitura da responsabilidade civil pela ótica da 
primazia da vítima. 
 A par disso, Carlos Alberto Ghersi
432
 defende a aplicação da equidade, enquanto fator 
de atribuição, adstrita ao caso específico de dano causado por inimputável, cuja previsão 
encontra-se no art. 907 do Código Civil Argentino, uma vez que nesse caso não é possível 
julgar o autor do dano com base na responsabilidade subjetiva ou na responsabilidade 
objetiva. 
 A restrição almejada pelo autor Argentino não é justificável, mesmo porque a 
equidade enquanto fator de atribuição tem outro relevante espectro, devidamente pontuado 
por G. Marton
433
, vislumbrado quando de sua aplicação nas relações onde há disparidade 
entre a vítima e o ofensor, é o que denomina de ―richesse obligue‖ cuja tradução livre seria, 
―a riqueza obriga‖.  
 A compreensão é tão direta quando o termo empregado: atribuí-se a responsabilidade 
civil àquele que possui melhor condição de suportar o encargo, sob ponto de vista econômico-
434
, tendo em vista que conforme ensina Aguiar Dias, a distribuição do ônus do prejuízo deve 
atender ao interesse da paz social
435
. 
 Ocorre que é necessário dar a exata dimensão à equidade enquanto fator de atribuição, 
senão corre-se o risco de criar uma inusitada e absurda relação onde o rico seria sempre 
responsável pelo dano experimento pelo hipossuficiente
436
. Assim, Marton estabelece como 
limite à equidade a noção de preservação do interesse mais relevante, baseando-se em 
Adolphe Merkel, destaca a necessidade de sopesar o interesse onde há maior relevância para a 




 Esta carga subjetiva da equidade, que acabou por lhe impor uma situação de 
subsidiariedade, acredita-se não ser aplicável à seara do Direito Público, razão pela qual sua 
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GESUALDI, Dora María. Responsabilidad civil: factores objetivos de atribución – relación de causalidad. 
2.ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2000. p. 38. 
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GHERSI, Carlos Alberto. Teoría general de la reparación de daños. Buenos Aires: Astrea, 2003. p. 191. 
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MARTON, G. Les fondements de la responsabilité civile. Paris: Sirey, 1938. p. 188-189. 
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Pela importância, transcreve-se excerto, de livre tradução, em que Marton mostra sua indignação quanto à 
resistência da doutrina em admitir a equidade como fundamento da responsabilidade objetiva: ―Se parece 
equitativo condenar um alienado ou um menor rico à reparação deve, ao menos, ser equitativo proceder de igual 
modo no caso do indivíduo rico, são de espírito, que causa o dano involuntariamente, e sem que nenhum a culpa 
lhe possa atribuir. Limitar esse tratamento aos alienados é impor-lhes, de maneira injusta, um verdadeiro 
privilégio odioso‖ (MARTON, G. Les fondements de la responsabilité civile. Paris: Sirey, 1938. p. 186).  
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DIAS, José de Aguiar.  Da responsabilidade civil. 9º ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1994.  p. 4. 
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DIAS, José de Aguiar.  Da responsabilidade civil. 9º ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1994.  p. 56. 
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MARTON, G. Les fondements de la responsabilité civile. Paris: Sirey, 1938. p. 188. 
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importância não pode ser diminuída, devendo constituir relevante baliza para análise da 
responsabilidade civil do Estado. 
 A um pela relação verticalizada verificável entre o Estado e os particulares. O Estado 
possui não apenas maior poderio econômico que o particular, como também goza das 
prerrogativas que lhe são inerentes na persecução do interesse públicos, o que o coloca em um 
a posição em que se pode considerá-lo ―o sujeito jurídica, política e economicamente mais 
poderoso‖, com que o indivíduo estabelece uma relação de subordinação, ainda que protegido 
pelas normas do ordenamento jurídico
438
.  
  A dois por que o fim público é interesse precípuo do Estado, razão última pela qual 
foi constituído, e não poderá ser utilizado como forma de escusar o Estado de responder pelos 
danos causados aos seus administrados.  A questão entre a realização do interesse público 
versus a indenização das vítimas já resta superado desde o abandono da responsabilidade 
exclusivamente pelos ditos ―atos de gestão‖, passando-se a compreender que todo e qualquer 
ato Estatal, seja licito ou ilícito, seja para perseguir o interesse primário ou secundário, está 
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2 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO 
 
2. 1 DANO INJUSTO NO MODELO DE ATIPICIDADE BRASILEIRO 
 
 O dano, dentre os elementos da responsabilidade civil, é o que se apresenta de forma 
incontestável, uma vez que remonta o fundamento primeiro da relação jurídica de 
responsabilidade, na forma em que foi tradicionalmente concebida no seio do Direito 
Romano: o neminem laedere
439
.  
 Ao discorrer sobre o neminem laedere Pontes de Miranda consigna que se trata de um 
dos princípios fundamentais da ordem social
440
. Encontra fundamento a afirmação do autor na 
ideia de que a responsabilidade jurídica, gênero do qual é parte a responsabilidade civil, é um 
dos muitos expedientes dos quais o Direito faz uso para o restabelecimento do equilíbrio, 
violado pela existência de um prejuízo na órbita jurídica de um sujeito de direitos
441
, nos 
termos já abordados.   
 Na mesma ocasião Pontes de Miranda ensina que em todas as sociedades o que se tem 
por ofensa não deve ficar sem satisfação, sem ressarcimento, todavia adverte que por tratar-se 
o neminem laedere de um princípio formal, que pressupõe a determinação concreta do que é 




 Tem-se, assim, que o dano não é um conceito ―dado‖, dotado de alguma essência que 
lhe seja indissociável, e sim ―construído‖, portanto, apto a ser situado, axiologicamente, no 
espaço e no tempo
443
. É justamente por ser um conceito jurídico-positivo
444
, construído sem 
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No presente estudo a categoria de conceito jurídico-positivo, foi empregada nos termos descritos por Fredie 
Didier na sua tese de livre docência, a saber: ―o conceito jurídico-positivo é construído a partir da observação de 
uma determinada realidade normativa e, por isso mesmo, apenas a ela é aplicável. Tem, como afirma Juan Terán, 
‗validez determinada en cuanto al espacio y determinada en cuanto al tiempo en sentido histórico‘. Trata-se de 
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pretensões de universalidade e perenidade, que Clóvis V. do Couto e Silva inicia seu clássico 
texto sobre o conceito de dano no direito brasileiro e comparado, informando ao leitor que 
―sem que se estabeleça a noção de dano, não se pode ter uma ideia exata da responsabilidade 
civil num determinado país‖ 445.  
 No mesmo sentido, pelo caráter aberto e dinâmico do Direito se pôde verificar a 
expansão dos danos indenizáveis e o paulatino abandono de uma concepção estritamente 
patrimonialista em direção aos danos extrapatrimoniais, conforme se estudará adiante [item 
1.3.4.3]. 
 O dano é alicerce da responsabilidade civil em qualquer tempo e qualquer lugar. É 
bem verdade que a magnitude de sua influência no instituto e a amplitude de danos 
indenizáveis sofreu variações acompanhando as alterações do momento histórico, todavia é 
inquestionável
446
 sua importância, para a própria existência do dever de indenizar e para a sua 
delimitação, como bem esclareceu o art. 944, do Código Civil. 
 Diante do exposto, visa-se apresentar o que aqui se entende por dano, logo não há a 
pretensão de ser estanque e não se objetiva o levantamento histórico do mencionado conceito, 
apesar do reconhecido caráter pedagógico da metodologia. 
 O conceito primário de dano surge inspirado no Digesto Romano com a expressão 
―damnum est damnatio ab ademptione et qusi deminutione patrimonii dicta sunt”, assim se 
traduzia o dano como toda e qualquer diminuição do patrimônio de alguém
447
. Tal concepção 
casou-se muito bem com o Direito do século XIX, impregnado pela ideologia liberal cujo 
                                                                                                                                                        
noção que somente poderá ser obtida à posteriori, ‗no sentido de que apenas poderá ser apreendida após o 
conhecimento de um determinado Direito Positivo‘. São conceitos contingentes, históricos: descrevem realidades 
criadas pelo homem em certo lugar, em certo momento‖(DIDIER, Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, 
essa desconhecida. 4ª ed. Salvador: JusPodvm, 2017. p.51). 
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paradigma dominante era o homem produtor de riquezas materiais
448
, conforma já explorado 
[item 1.2].  
 A concepção de dano encontrava-se atrelada à noção de direito subjetivo absoluto, que 
na verdade remetia à propriedade privada, a grande vedete de um Estado Liberal, e, portanto, 
era medida a partir de uma equação matemática verificável a partir da efetiva diminuição 
patrimonial da vítima, conforme já falado no item 1.1.3.1. 
 Posteriormente, passou-se a conceber o dano não mais como uma a lesão apenas a um 
direito subjetivo, abarcando igualmente a noção de interesse juridicamente tutelado, 
considerando interesse, como já dito, com a relação entre o homem e o bem, em que este é 
identificado como tudo que pode satisfazer as necessidades daquele
449
.  
 Para a responsabilidade civil do Estado o conceito de dano é de suma importância, 
considerando que nesse caso basta a comprovação da conduta, do dano e do nexo causal entre 
os primeiros. Nesse contexto, Yussef Said Cahali considera-se dano ressarcível pelo Estado 
todo aquele que ―tanto resulta de um fato doloso ou culposo do agente público, como 
também, de ato que, embora não culposo ou revelador de falha do serviço, tenha se 
caracterizado como injusto para o particular, como lesivo ao seu direito subjetivo‖ 450. 
Todavia, conforme supramencionado é necessário substituir o direito subjetivo por interesses 
juridicamente tutelados.  
 
2.1.1 Conceituação do dano no ordenamento jurídico brasileiro: uma análise a partir da 
decomposição do conceito formulado por Fernando Noronha 
 
 O conceito de dano é, portanto, transmutável, sendo assim, é necessário estabelecer, 
antes que qualquer outra coisa, o que vem a ser considerado dano na ordem jurídica brasileira 
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hodierna. É dizer, quais lesões a interesses jurídicos estão sujeitas ao ressarcimento pelo 
Estado. 
 Não é demais retomar, pois já foi expresso na ocasião em que se abordou o Princípio 
da Reparação Integral, que o an debeatur, numa responsabilidade civil voltada precipuamente 
para a tutela da vítima, tem se mostrado verdadeiramente amplo para que em nenhuma lesão 
sofrida reste desamparado o ofendido, especialmente na seara da responsabilidade civil do 
Estado, onde se mostra como verdadeiro mecanismo para assegurar direitos fundamentais.   
 Cumpre, portanto, numa releitura da categoria jurídica que é o dano dimensioná-lo 
corretamente, para que também a responsabilidade civil do Estado possa-se vislumbrar o 
equilíbrio. Portanto, não se trata apenas de uma análise axiológica de índole constitucional, 
mesmo por o caráter ôntico do jurídico encontra-se na realidade social e, justamente, dela não 
pode se afastar.  
  Para tanto, o presente estudo funda-se no conceito de dano formulado por Fernando 
Noronha, tendo buscado o autor uma construção consentânea com atual estágio evolutivo do 
ordenamento jurídico brasileiro, aduz: ―dano é o prejuízo, econômico ou não econômico, de 
natureza individual ou coletiva, resultante de ato ou fato antijurídico que viole qualquer valor 
inerente à pessoa humana, ou atinja coisa do mundo externo que seja juridicamente tutelado‖ 
451
.  
 A partir da conceituação supra transcrita passa-se ao estudo analítico dos elementos 
que compõe o conceito de dano, a saber: (i) prejuízo; (ii) econômico ou não econômico; (iii) 
de natureza individual ou coletiva; (iv) resultante de ato ou fato antijurídico; (v) que viole 
qualquer valor inerente a pessoa humana e atinja coisa do mundo externo que seja 
juridicamente tutelado.  
 
2.1.1.1 Prejuízo  
 
 A distinção entre dano e prejuízo é resultado de uma recente valoração de rigor 
terminológico pelo direito francês que rompeu com um longo período doutrinário em que os 
vocábulos foram considerados sinônimos
452
.  
 A divergência entre dano e prejuízo remonta, segundo ensina Paulo de Tarso 
Sanseverino, ao período de vigência da Lex Aquilia quando a concepção de damno 
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correspondia ao ataque à integridade de alguma coisa, sem que houvesse preocupação quanto 
ao efetivo prejuízo do proprietário
453
. Posteriormente, na medida em que se passou a perquirir 
a consequência econômica do dano, a diminuição patrimonial, os conceitos foram se 
aproximando a ponto de serem considerados sinônimos
454
.  
 Visando a distinção, Lambert-Faivre, ao propor alterações no tratamento dos danos 
corporais, a partir de estudos realizados no âmbito de um grupo de trabalho, propõe que seja 
realizado um esclarecimento entre os conceitos de dano corporal e prejuízo, assim o dano 
seria o fato material que atinge o lesado, enquanto o prejuízo atenta a um direito, seja ele de 
índole patrimonial ou extrapatrimonial. Em outras palavras, é o dano é uma questão de fato 




 De outro lado, Hans Fisher, não estabelece uma distinção, propriamente dita, entre 
dano e prejuízo, mas considera que estes possuem distintas acepções. Nesse sentido, segundo 
o jurista alemão, prejuízo na acepção vulgar de dano, espraia-se por todas as searas da 
existência do ser é, portanto, não exclusivamente jurídica, neste sentido, considera-se o dano 
como ―todo prejuízo que alguém sofre na sua alma, corpo ou bens, quaisquer que sejam o 
autor e a causa da lesão‖ 456. Já o dano na sua acepção jurídica traduz-se nos prejuízos 
decorrentes da violação de bens jurídicos por outrem
457
.  
   Parece mais acertada a análise de Antônio Junqueira de Azevedo, o autor ao analisar 
os vocábulos ―lesão‖, ―dano‖ e ―prejuízo‖ ensina que esses muitas vezes são ambíguos, sendo 
ora utilizado para o ato que viola o bem juridicamente protegido, ora para significar o prejuízo 
resultante da violação. Dito isso, propõe seja o dano referido em dois momentos distintos, 
conclamando cada um deles uma nomenclatura típica: o dano-evento e o dano prejuízo
458
.   
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  O dano-evento, identificado como o primeiro momento, deve ser entendido como a 
lesão que atinge à pessoa, à figura social da pessoa, o patrimônio ou à terceiro, decorrente do 
descumprimento de um direito. Em síntese, ensina Gilberto Fachetti Silvestre, com arrimo em 
Flavio Samuele Pera, que ―o dano-evento é o que decorre da conduta contrária ao direito de 
outrem, pouco importando se lícita ou ilícita: a simples contrariedade à lei, ao negócio 
jurídico e à sentença judicial é um dano (-evento) 
459
.  
 O dano-prejuízo, por sua vez, é o segundo momento, a consequência do dano-evento 
e, como tal, poderá ser patrimonial ou não patrimonial, a depender do bem jurídico que terá o 
valor reduzido pelo dano-evento
460
. Ressalta-se que não há um vínculo restrito entre o dano-
evento e o dano-prejuízo
461
, bem como que não é necessário um lapso temporal para que 
ocorram, sendo perfeitamente possível que a ocorrência seja simultânea. 
 Acrescenta-se às lições acima que na relação do dano-evento com o bem violado, este 
não deve ser encarado como a própria violação e sim como sua consequência
462
, tendo em 
vista que a violação configura, na verdade, o fato antijurídico, que será estudado adiante [item 
2.2.1.4].  
   
2.1.1.2 Econômico ou não econômico  
 
 A noção de economicidade, no contexto da conceituação esboçada por Fernando 
Noronha, encontra-se atrelada à concepção de patrimônio, seja na perspectiva pecuniária, 
como o complexo de direitos e obrigações de uma pessoa suscetíveis à avaliação em 
                                                                                                                                                        
Disponível em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Azevedo-civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf>, 
acesso em: 08 out. 2018. 
459
SILVESTRE, Gilberto Fachetti. Responsabilidade civil pela violação à função social do contrato. São 
Paulo: Almedina, 2018. p. 231.  
460
SILVESTRE, Gilberto Fachetti. Responsabilidade civil pela violação à função social do contrato. São 
Paulo: Almedina, 2018. p. 231. 
461
Nesse sentido exemplifica Antonio Junqueira de Azevedo: ―o dano-evento pode ser na pessoa e o dano-
prejuízo, ser patrimonial, se, por exemplo, por causa de lesão à integridade física, se passarem muitos dias não 
trabalhados; ou o dano-evento ser no patrimônio e o dano-prejuízo ser não patrimonial, se, verbi gratia, se trata 
de destruição de objeto com alto valor de afeição; ou, ainda, o dano-evento ser em terceiro (vítima) e o dano-
prejuízo ser do pai ou do filho da vítima‖ (AZEVEDO, Antônio Junqueira. O direito como sistema complexo e 
de 2ª ordem; sua autonomia. Ato nulo e ato ilícito. Diferença de espírito entre responsabilidade civil e penal. 
Necessidade de prejuízo para haver direito de indenização na responsabilidade civil. Civilistica.com. Rio de 
Janeiro, a.2, n.3, 2013, p. 1-15. p. 11. Disponível em: <http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Azevedo-civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf>, acesso em: 08 out. 2018). 
462





 seja na noção de patrimônio ideal, isso é, o conjunto de tudo, inerente à pessoa 
humana, que não é suscetível de valoração econômica
464
. 
  Na primeira concepção de patrimônio o dano tem caráter econômico e ocorre quando 
o interesse lesado encontra-se associado a um bem que possui um preço mercadológico ou, 
ainda que não possua, seja passível de atribuição de um preço em correspondência com outros 
bens disponíveis no mercado
465
.  Nesse sentido, tanto o que a pessoa efetivamente perdeu em 
decorrência do dano (dano emergente) quanto o que se deixou de ganhar (lucro cessante), 
estão englobados pela esfera de proteção jurídica, além disso, é possível ainda uma 
indenização pela perda da oportunidade de obter a vantagem ou evitar um prejuízo
466
, no 
contexto do Princípio da Reparação Integral. 
 Aos danos desta natureza convencionou-se chamar de danos patrimoniais, sendo 
possível também denominá-los de danos materiais, ocorre que, como bem salienta Fernando 
Noronha, essa nomenclatura, apesar de tradicional, tem melhor correspondência com os danos 
às coisas e não é regra que o dano patrimonial será decorrente de um dano a um objeto, 
podendo decorrer também de um dano à pessoa, uma vez que nessa seara aplica-se a ―Teoria 
do Reflexo‖ 467, partindo-se não ato lesivo, mas da esfera jurídica em que a lesão reflete, 
podendo, inclusive refletir-se em mais de uma
468
.   
 Os danos patrimoniais durante muito tempo foram os únicos admitidos pelo Direito, 
até mesmo porque não havia se consolidado a tutela de outros interesses jurídicos, que não os 
patrimoniais. A tutela jurídica pela responsabilidade civil da lesão de bens não patrimoniais, 
como se viu, é reflexo dos contornos assumidos pelo instituto após a Revolução Industrial, 
especificamente, com superação de um Estado Liberal e com a própria reconstrução do 
sentido de ―pessoa‖ para o Direito469.  
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 Com a inversão do protagonismo na responsabilidade civil, que se transferiu do 
lesionante para o lesionado, a vítima não poderia mais ficar sem reparação e, com isso, o 
patrimônio ideal passou a ser destinatário de tutela
470
. Ainda no século passado, muitos dos 
diplomas civis, alguns destes escritos inclusive no século que o antecederam, demonstravam a 
resistência do legislador em reconhecer tais interesses jurídicos como dignos compensação.  
 Segundo Clóvis do Couto e Silva não se tratava apenas da dificuldade de estimar os 
danos não patrimoniais, que era reforçada pela regra lógica subjacente implantada e 
conservada pelo art. 944 do CCB, de que aquilo que não se pode medir não se pode 
indenizar
471
, mas também da repugnância em se admitir que o pagamento de uma soma 










 ainda na égide do Código Civil de 1916, com 
fundamento, principalmente, nos artigos 1.553 e 159, daquele diploma, como aponta Clóvis 
do Couto e Silva
476
. Todavia, acrescenta o autor que a mencionada indenização somente era 
possível se a ofensa não originasse um dano patrimonial, demonstrando uma espécie de 
preterição do dano extrapatrimonial. Posteriormente, com a inclusão da Constituição Federal 
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(art. 5°, incisos V e X) da expressão ―dano moral‖, nomenclatura pela qual foram consagrados 
por influência francesa (dommage moral), com uso desta expressão por grande parte da 
doutrina
477
 e jurisprudência foi definitivamente consolidada
478
. 
 A conceituação de dano moral
479
 acabou sendo comumente realizada em uma 
perspectiva negativa
480
, partia-se da noção de patrimônio, de maneira que se entendia por 
dano moral quando este não correspondesse às características do dano patrimonial
481
. Para 
alterar esse panorama, Yussef Said Cahali buscou inspiração no Direito italiano adotando-se, 
então a definição de Minozzi, segundo o qual o dano moral é aquele cujo conteúdo não é o 
dinheiro, nem uma coisa comercialmente reduzível em dinheiro, mas sim a dor, o terror, a 
emoção, a vergonha, o estrago físico ou moral, em geral, a sensação de dor provada pela 
pessoa, considerando-se dor em sentido amplo
482
, consagrando o denominado pretium dolis 
(preço da dor). 
 Ocorre que essa noção, apesar de ter sido propagada, apresenta duas incongruências, a 
primeira delas é que se trata de uma definição embasada na concepção naturalística de dano e 
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não jurídica, sendo assim é preciso trazê-la para o âmbito da ―Teoria do Dano Abstrato‖ 
recuperando o conceito de dano já abordado (lesão a interesses juridicamente tutelados), 
mesmo para evitar decisões como a proferida pelo Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, que 
fundamentou a não concessão de indenização à atriz por exposição de sua figura nua na capa 
de uma revista, por entender que ―só mulher feia pode se sentir humilhada, constrangida, 
vexada em ver seu corpo desnudo estampado em jornais ou revistas. As bonitas não‖ 483. O 
mencionado acórdão foi reformado pelo Superior Tribunal de Justiça
484
. 
 A segunda é a concepção de que há a impossibilidade de retornar ao status quo ante 
com a indenização dos danos morais, sendo assim, se obedeceria ao Princípio da Satisfação 
Compensatória, de maneira que o quantitativo pecuniário a ser atribuído ao lesado 
corresponde ao valor necessário para lhe proporcionar um lenitivo para o sofrimento 
infringido ou uma compensação
485
. Com isso tem-se que a despatrimonialização, verificada 
na expansão de danos indenizáveis, não reflete no âmbito dos instrumentos de sua reparação, 




 e, ainda, da reparação integral. 
 A ausência de novos instrumentos para reparação de danos morais é um problema a 
ser enfrentado com máxima urgência, pois se trata de solucionar um dos fatores que 
contribuem para o abarrotamento do judiciário, diante do que foi nomeado pela doutrina de 
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―indústria do dano moral‖, isso é o crescimento exponencial de demandas judiciais488 
requerendo indenizações a título de dano extrapatrimonial, imitando o modelo de produção 
fordista.  
 Por certo que esse crescimento exponencial é reflexo de uma expansão qualitativa e 
quantitativa de bens jurídicos extrapatrimoniais sujeitos à tutela pela responsabilidade civil, 
que tende a ser um movimento perpétuo uma vez que o ordenamento jurídico é adepto de um 
modelo atípico. Logo, é coerente a afirmação de Anderson Schreiber
489
 de que os desafios que 
se impõe hoje aos juristas brasileiros é definir métodos que permitam aferir quais bens devem 
ser merecedores da tutela jurídica, sabendo-se da importância dos Tribunais e na necessidade 
de evitar o seu arbítrio.  
 No âmbito da responsabilidade civil do Estado, se trataria de impor ao Estado medidas 
que pudessem neutralizar os efeitos psicológicos sofridos, como, por exemplo, a publicação 
de notícias e retratações em sítios oficiais do Estado para desfazer efeitos da ofensa.  
 
2.1.1.3 Natureza individual ou coletiva 
 
  A coletivização dos danos, como foi visto no item 1.2, é resultado dos 
desenvolvimentos contemporâneos da responsabilidade civil e dos contornos por ela 
assumidos no período que sucede à revolução industrial e, especialmente que adentra na 
chamada sociedade massificada e, ainda, na sociedade de riscos. Como o fenômeno já foi 
abordado no âmbito do presente estudo, não é necessário ampliar excessivamente seu 
tratamento neste momento. 
  O direito individual caracteriza-se por referir-se a um objeto de direito individualizado 




, diante disso o dano individual é aquele que afeta o bem jurídico 
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de uma pessoa, certa e determinada, seja com relação à sua integridade ou às coisas que 
compõe o seu patrimônio
492
. 
  Os danos transindividuais ou coletivos lato sensu, por sua vez, atentam contra bens 
jurídicos titularizados não por um indivíduo, mas por uma coletividade (determinada ou 
determinável). Atualmente, no Direito brasileiro entende-se existir três espécies de direitos 
coletivos: difusos, coletivos stricto sensu e direitos individuais homogêneos
493
, e seriam 
também essas as dimensões dos danos transindividuais. 
 O Código do Consumidor, visando suprimir conflitos acerca da conceituação do 
mencionados direitos, definiu-os em seu artigo 81. Assim, tem-se que: I) são interesses ou 
direitos difusos, os transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas 
indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato; II) são interesses ou direitos coletivos, os 
transindividuais, de natureza indivisível de que seja titular grupo, categoria ou classe de 
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base e III) são 
interesses ou direitos individuais homogêneos, assim entendidos os decorrentes de origem 
comum.  
 Tratar dos direitos transindividuais, especialmente sob a ótica do Estado, necessita 
tangenciar sua relação com o interesse público.  
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 O conceito de interesse público é extremamente relevante para atuação do Estado de 
maneira que ―qualquer ato administrativo que dele se desencontre será necessariamente 
inválido‖ 494.  
 Ademais, encontra-se atrelado à própria concepção de Estado. A transposição de um 
Estado Liberal para o Estado Social fez com que o abismo que separa a esfera pública da 
privada se reduzisse e o Estado foi chamado para atuar de forma mais expressiva e não mais 
puramente residual na vida dos particulares
495
.  
 Nesse contexto, tornou-se latente a demanda do Estado pelo atendimento dos 
interesses da sociedade, esse interesse resultante do ―conjunto de interesses que os indivíduos 
pessoalmente têm quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo 
simples fato de o serem‖, Celso Antônio Bandeira de Mello496 chama de interesse público, 
especificamente, interesse público primário
497
.    
 Ocorre que, como bem anuncia Marcelo Abelha Rodrigues,
498
 como resultado de um 
pluralismo político, coexistem dispersos na sociedade vários interesses distintos o que torna 
inviável a formulação de um conceito genérico de interesse público. Diante disso, a ideia de 
um interesse público geral e abstrato é complementada pela noção de que o seu conteúdo 
deverá ser definido em cada caso concreto. 
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 Nesse contexto, os direitos difusos são considerados uma espécie do gênero interesse 
público defendido pelo Estado no caso concreto
499
. Na efetivação desses direitos é possível 
que se observe um ―choque‖ entre direitos difusos, situação em que caberá ao Estado eleger 
este ou aquele, seguindo os mandamentos constitucionais
500
, em algumas situações caberá ao 
Poder Judiciário dizer quais desses é verdadeiramente interesse público
501
. 
 No âmbito específico da responsabilidade civil do Estado é preciso ter em mente que a 
mudança da postura estatal, de uma atuação omissiva para comissiva, impôs ao Estado o 
dever de concretizar esses direitos difusos. Diante disso, surgem duas hipóteses: os danos pela 
não concretização, ou seja, pela omissão do Estado ou, ainda, os danos que surgem quando 
em determinadas situações, na expectativa efetivá-los, ocasionar lesão a outros direitos de 
índole coletiva, como por exemplo, uma comunidade que sofre dano anormal com uma obra 
realizada pelo Estado ou individual, como um agente público que é processado por 
improbidade administrativa e, posteriormente, a sentença o absolve. Nesses casos, como já 
                                                 
499
Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. ao tratar sobre a relação entre direitos coletivos e interesse público são 
mais abrangentes e afirma: ―Os direitos coletivos lato sensu são direitos de interesse público primário quer em 
razão da dimensão do ilícito ou dano, quer em razão dos valores atrelados aos bens jurídicos tutelados ou do 
número de pessoas atingidas, extensão do grupo atingido. Quando falamos em interesse público primário 
falamos também de determinados interesses individuais especialmente tutelados como direitos fundamentais do 
cidadão. Essa perspectiva ampla inclui os direitos coletivos lato sensu e também direitos individuais 
indisponíveis caracterizados como interesses de ordem social e pública pela legislação ou pela Constituição‖. 
Nesse sentido, argumentam os autores: ―A tese de que determinados direitos individuais devem ser 
compreendidos como direitos de interesse público foi defendida na doutrina e acolhida pelo Supremo Tribunal 
Federal, ‗já temos defendido que a tônica da intervenção do Ministério Público consiste na indisponibilidade do 
interesse. Hoje vamos mais além. A par dos casos em que haja indisponibilidade parcial ou absoluta de um 
interesse, será também exigível a atuação do Ministério Público se a defesa de qualquer interesse, disponível ou 
não, convier a coletividade como um todo. [...] Num sentido lato, portanto, até o interesse individual, se 
indisponível, é interesse público, cujo zelo é acometido ao MP‘ (STF, RE 248.869/SP, 2ª T., rel. Min. Maurício 
Corrêa, j. 07.08.2003)‖ (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: 
Processo Coletivo. 10ª ed. v. 4. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 38). 
500
RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela coletiva. Brasília: Gazeta Jurídica, 2017. p. 60-61. 
501Como exemplo, explica Marcelo Abelha Rodrigues: ―Prova disso pode se fazer com o art. 6°, §3°, da Lei da 
Ação Popular (Lei n°. 4.717/65) e art. 17, §3°, da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°. 8.429/94). Como 
essas duas normas visam à proteção do patrimônio público, é obrigatória a citação do ente político 
correspondente (União, Estado ou Município). Embota citado, poderá aderir ao pólo ativo como litisconsorte do 
autor ou atuar na condição de réu. Ora, se a decisão de aderir ao pólo ativo ou passivo é motivada pelo interesse 
público. Trata-se de uma decisão que se manifesta inexoravelmente em qual pólo atuar. Quando atua com réu, 
por exemplo, contestando uma ação popular ajuizada para anular ato lesivo ao patrimônio público, é porque 
adota a posição de que o ato não foi lesivo e que o interesse público está no ato que foi objeto da demanda 
popular. Em última análise, quem determinará onde se encontra o interesse público é o Poder Judiciário, se 
considerar existente ou não a lesividade mencionada. A posição do juiz, certamente, poderá ser em favor do 
autor popular (interesse público), contrariando a expectativa do ente político de que estaria defendendo o 
interesse público. A pergunta que poderia ser feita é a seguinte: que interesse então teria defendido o ente 
político? Interesse ―privado – secundário‖ ou interesse de uma comunidade menos extensa do que a tutelada pelo 





dito em outra oportunidade [item 1.2.2], não cabe ao Estado eximir-se de sua responsabilidade 
sob a justificativa de concretização de um direito difuso.  
 
2.1.1.4 Resultante de ato ou fato antijurídico 
 
 A colocação do dano como resultado de um ato ou fato antijurídico é importante para 
afastar uma ideia presente no Direito Civil tradicional em que se confundia o dano ressarcível 




. Assim, tal acepção 
de dano indenizável é contrária à sedimentada concepção de que apenas danos causados por 
atos ilícitos eram passíveis de indenização, uma vez que análise pela perspectiva da 
antijuridicidade amplia o rol de danos indenizáveis, para atingir, também, aqueles decorrentes 
de condutas que, apesar de lícitas, são antijurídicas. 
 Orlando Gomes
504
, ao seu tempo, entendeu que a antijuridicidade é a desconformidade 
entre o ato e a norma que poderá ser subjetiva ou objetiva. A antijuridicidade objetiva decorre 
de fato jurídico stricto sensu ou atos jurídicos que, embora causadores de dano, não resultem 
de culpa do agente.  Por sua vez, a antijuridicidade subjetiva decorre de ato imputável ao 
agente podendo configurar-se como a desobediência às exigências estabelecidas na lei para a 
validade de um ato, tendo por consequência sua nulidade ou, ainda, a violação de um direito 
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 Diante disso, tem-se que para o renomado civilista o ato ilícito civil exige para sua 




 Nesse contexto, a definição de ato ilícito seria ―ação ou omissão culposa, pela qual, 
lesando alguém, direito absoluto de outrem ou determinados interesses especialmente 
protegidos, fica obrigado a reparar dano causado‖ 507, restando claro que na perspectiva do 
autor ―sem culpa, não há ato ilícito‖.  
 Ocorre que esse entendimento, tem por imediata consequência a conclusão de que a 
responsabilidade sem culpa seria sempre decorrente de ato lícito, o que não é condizente com 
a realidade no ordenamento jurídico brasileiro. Na verdade a responsabilidade civil objetiva 
por atos lícitos é excepcional
508
, ressaltando-se, todavia, que é irrelevante para a 
responsabilização do Estado análise da ilicitude, conforme já abordado no item 2.1. A 
resposta deve, portanto, ser outra. 
 De outro lado, também partindo da premissa de que todo ato ilícito é um ato 
antijurídico, embora nem todo ato antijurídico seja um ato ilícito, Fernando Noronha entende 
por antijuridicidade a contradição com ordenamento, independentemente de qualquer juízo de 
censura
509
. E, diferentemente de Orlando Gomes, segundo o autor catarinense, a 
antijuridicidade é um dos elementos presentes no ato ilícito civil, complementado pela 
culpabilidade (dolo ou culpa), conforme observável na redação do artigo 186 do Código Civil. 
 A partir de tal raciocínio apresenta duas acepções de ato ilícito: uma estrita (ou 
ilicitude subjetiva) em que a antijuridicidade é considerada elemento necessário, todavia, não 
suficiente, exigindo-se a culpa e uma ampla (ou ilicitude objetiva), onde o ato ilícito é 





 Fernando Noronha avança, ainda mais, quando cria uma nova categoria: os ―atos 
justificados‖ 512. Segundo o autor, esses seriam atos lesivos que têm a antijuridicidade anulada 
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por força de norma jurídica que extingue a obrigação de indenizar, prima facie, podendo, 
contudo, haver o dever de reparação se a lesão atingir bem jurídico de terceiro, pois em 
relação a esse o ato mantém resquícios de antijuridicidade
513
.  
 Da análise da criação doutrinária de Fernando Noronha é possível verificar que a 
antijuridicidade de um ato (ou fato) é decorrência de uma norma, de maneira que não é um ato 
(ou fato) imanentemente jurídico ou antijurídico, pois como elemento pertencente a uma 
classe, submete-se a um conceito agrupador, que na verdade corresponde à condição que deve 
preencher para pertencer à classe
514
, para os atos (ou fatos) antijurídicos, o critério é a 
determinação de uma norma.  
 Nesse sentido, Francisco Vieira Lima Neto
515
, ao analisar criticamente a posição 
doutrinária de Fernando Noronha, aduz que o jurista intentou ―transformar o caos em cosmos 
(ordem)‖, pois os atos humanos não são juridicamente reprováveis porque são injustos, 
ilícitos ou antijurídicos, mas o são porque assim uma norma jurídica determinou ou traçou os 
critérios para sua conformação, se o ordenamento jurídico adotou uma cláusula geral, são 
irrelevantes os fundamentos para sua elegibilidade.  
 No âmbito da responsabilidade civil o mote para configuração da antijuridicidade de 




, desta maneira se pode concluir que 
independentemente da presença de culpa do agente, o ato capaz de causar um dano in 
abstrato, cuja norma determinada estabelece que deva ser indenizado, sendo, portanto, 
reputado como injusto, é contrário ao Direito, logo, antijurídico. Todavia, se gera um dano 
não indenizável in abstrato, é ato (ou fato) lícito. 
 Verifica-se, assim, uma verdadeira alteração de perspectiva, pois não é o dano que 
decorre de um ato (ou fato) antijurídico e sim determinado ato (ou fato) que é antijurídico 
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porque dele pode resultar dano injusto. A antijuridicidade, segundo Francisco Vieira Lima 
Neto, é, portanto, um gênero que alberga duas espécies de atos, o ilícito, com fundamento na 
culpa (art. 186 do CC/02) e o lícito causador de dano injusto.  
 A concepção de antijuridicidade do jurista capixaba pode ser complementada se 
conciliada com a divisão de ilicitude desenhada por Fernando Noronha em ilicitude objetiva e 
subjetiva, para acrescentar os atos ilícitos decorrentes do art. 927, parágrafo único do Código 
Civil e os fatos antijurídicos stricto sensu, pois também podem originar dano injusto, como é 
o caso da avulsão, do art. 1251 do CC/02.  
  Assim, tem-se que o dano injusto atribui antijuridicidade aos fatos jurídicos lato 
sensu, podendo ocorrer responsabilidade civil por fato antijurídico stricto sensu, ato ilícito 
com fundamento na culpa (art. 186, CC/02), no e demais fatores de atribuição objetivos risco 
(art. 927, parágrafo único, CC/02 e art. 37, §6° do Código Civil) 
518
 ou no abuso de direito 
(art. 187, CC/02) e, ainda, no ato lícito causador de dano injusto (ou ato justificado).  
 Ressalta-se, por fim, que não necessariamente todo ato (ou fato) antijurídico dará azo a 
um dano in concreto, pode ocorrer a conduta sem que o resultado dano necessariamente 
ocorra, pois o dano injusto é o pressuposto para antijuridicidade não seu elemento. Assim, por 
exemplo, comete ato antijurídico quem não respeita o sinal de trânsito, no entanto se este não 
atropelar um pedestre ou colidir com outro carro causando prejuízo material, haverá ato ilícito 
sem, contudo, existir o dever de indenizar, pois para tanto o art. 186 estabelece a necessidade 
de haver dano in concreto. 
 
2.1.1.5 Violação de qualquer valor inerente a pessoa humana ou atingir coisa do mundo 
externo que seja juridicamente tutelado  
 
 Os danos podem atingir bens de natureza patrimonial ou extrapatrimonial, levando em 
consideração o critério de economicidade, como já se estudou, entretanto, não é somente sob 
o aspecto econômico que o bem pode ser analisado. Considerando que os bens podem ser 
coisas corpóreas ou incorpóreas do mundo externo ou, ainda, qualidades internas das pessoas 
seja no aspecto biológico, espiritual ou afetivo
519
, tem-se uma nova classificação de danos: os 
que engendram a violação de valor inerente à pessoa humana, seja em seu aspecto físico ou 
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anímico, são considerados danos pessoais, de outro lado, se atingem coisas do mundo externo, 
juridicamente tuteladas, são denominados danos às coisas
520
.  
 O dano às coisas, pela própria confusão com o dano patrimonial, foram os primeiros a 
ter o reconhecimento jurídico, com expressa regulação pelo Direito Romano
521
 na fase pré-
moderna da responsabilidade civil. A regulação pela Lex Aquília assumiu a concepção de 
dano ligada com uma atuação física sobre a coisa que causava sua deterioração, 
posteriormente avançou-se para admitir que o dano pudesse ocorrer ainda que não houvesse 




 Destaca-se, também, que a cultura jurídica romana de tutela às coisas considerava-as 
no modo mais completo, abarcando o somente o valor da coisa deteriorada em si, mas 
também os ganhos ou outros benefícios patrimoniais perdidos. Ao primeiro denominava-se 





 O tratamento dos danos às coisas teve uma relativa estabilidade temporal, mas é certo 
que na medida em que a sociedade ampliava seus horizontes acresceram-se o rol dos bens 
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juridicamente protegidos, expandindo-se, também, para abarcar os incorpóreos, como é o caso 
da violação de propriedade intelectual. 
 Os danos à coisa foram os primogênitos no âmbito da responsabilidade civil, até 
mesmo por intentar-se desvincular da responsabilidade penal, pensava-se que o dano à pessoa 
estava naquela seara. Apesar disso, segundo Sandro Schipani
525
, o Direito Romano teria 
experimentado um estagio embrionário de tutela aos danos à pessoa, pois partindo da noção 
do escravo como sendo ―coisa‖, passou-se a indenizar sua perda ou deterioração e as despesas 
para sanar o dano, neste caso, como se observa não se tratava de dano à pessoa, mas à coisa. 
Ocorre que, posteriormente, houve ampliação para abranger o ferimento às pessoas livres e 




 O surgimento da tutela aos danos à pessoa decorre da mudança de paradigma sofrida 





era pós-industrial, pois conforme aponta Judith Martins-Costa, a definição de dano à pessoa 
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 Não é que não existisse nenhuma tutela à pessoa no âmbito da responsabilidade civil, 
o Código Civil de 1916, por exemplo, apresentava um escasso rol casuístico de danos à 
pessoa, a saber: a indenização em caso de homicídio, com previsão no art. 1537; por ofensas à 
saúde ou à integridade física, previstas no art. 1538; decorrente de injuria e calúnia, 
determinada no art. 1547; pela desonra sexual da mulher e demais casos de violência sexual, 
previstos, respectivamente, nos art. 1548 e 1549 e por ofensa à liberdade, nos termos do art. 
1550
530
. No mesmo sentido, o Código Civil italiano no art. 2059
531
 previa a reparação de 
danos não-econômicos decorrentes dos ilícitos e o BGB alemão a indenização pelo homicídio 
(§844), bem como a lesão ou privação da liberdade (§845)
532
 
  É possível, todavia, se a firmar que danos pessoais têm sido a tônica da 
responsabilidade civil na sociedade de risco, vez que a hiperindustrialização, apesar de ter 
facilitado a comunicação, empregado comodidade e alguns anos de vida a mais aos homens, 
teve um alto custo: foi dada a largada da era do medo
533,
 da incerteza e, sobretudo, dos riscos.  
 Destarte, se observou a renovação do instituto para abarcar a tutela de outros interesses 
jurídicos inerentes à pessoa, tais como a vida privada, a intimidade, a dor psicológica, as 
expectativas de vida e projetos existenciais, a imagem social e a auto-estima, as criações 
intelectuais no aspecto não patrimonial
534
, os danos à estrutura física-biológia, estendendo-se 
inclusive sobre o patrimônio biogenético etc., sendo uma categoria em expansão. 
 O constantemente em alargamento a projeção a própria noção que encampa o dano à 
pessoa, abrangendo qualquer aspecto do ser humano considerado na sua integralidade 
psicossomática e existencial
535
, é em razão disso que não é possível traçar com especificidade 
o conjunto de bens protegidos com esteio na responsabilidade civil sob a classe dos danos à 
                                                 
529
MARTINS-COSTA, Judith. Os danos à pessoa no direito brasileiro e a natureza de sua reparação. Revista da 
Faculdade de Direito da UFRGS. v. 19, p. 181-207, março 2001. p. 183-185. 
530
COUTO E SILVA, Clóvis Veríssimo. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos 
Tribunais. São Paulo, v. 2, p. 333-348, jan./mar. 2015. p. 6-7.  
531
SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosão dos filtros da reparação 
à diluição dos danos. 4ª ed. São Paulo: Editora Atlas, 2012. p. 109. 
532
SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira.   Princípio da reparação integral: indenização no Código Civil. 
1ª. ed. 2ª tir. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 202. 
533
BAUMAN, Zygmunt. Medo líquido. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Ed. Zahar, 2008. p. 9.  
534
MARTINS-COSTA, Judith. Os danos à pessoa no direito brasileiro e a natureza de sua reparação. Revista da 
Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, v. 19, p. 181-207, março 2001. p. 187.  
535
MARTINS-COSTA, Judith. Os danos à pessoa no direito brasileiro e a natureza de sua reparação. Revista da 
Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, v. 19, p. 181-207, março 2001. p. 187. 
135 
 
pessoa. Ademais, é reflexo do modelo adotado pelo Brasil para delinear os danos 
indenizáveis, um modelo aberto ou, ainda, atípico.  
 O Código Civil de 2002, diferentemente de seu antecessor que adotava um Sistema 
Misto
536
, optou por um modelo aberto, caminhando lado a lado a tipificação das principais 
parcelas indenizatórias com a cláusula geral dos artigos 186 e 927 e, no campo específico dos 
danos à pessoa, do art. 948, caput, in fine
537
.   
 A adoção de uma sistemática aberta permite o resfriamento do Direito
538
 pela inovação 
da jurisprudência e doutrina. No caso específico da responsabilidade civil por dano à pessoa, 
Judith Martins-Costa
539
 é enfática ao dizer que a criação jurisprudencial é responsável pelo 
surgimento de novas fattispecies, uma vez que o dever não existe antes da lesão, de maneira 
que a avaliação in concreto pelos juízes toma total relevância para determinar o 
comportamento que deveria ter seguido o autor do dano, fazendo consagrar-se o Princípio da 
Reparação Integral do Dano.  
 A par disso, Fernando Noronha classifica os danos à pessoa de forma bipartida, a 
primeira categoria seria a dos danos corporais, à saúde ou biológicos, enquanto a segunda 
seria dos danos anímicos ou morais em sentido estrito, nas palavras do autor ―os primeiros se 
referem ao corpo humano, enquanto os segundos são relativos à alma‖ 540.  
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 O dano biológico, o dano à saúde e, até mesmo, o dano à pessoa
541
 são expressões que 
foram cunhadas do Direito Italiano
542
, por necessidade de tutelar os bens jurídicos que 
estavam à margem do Direito em decorrência da adoção de um sistema fechado que pelo art. 
2059 do Código Civil condicionou a reparação dos danos não-patrimoniais aos casos 
previstos em lei e, consequentemente, às hipóteses de crimes
543
. 
 O dano biológio
544
 (danno biológico) foi uma criação jurisprudencial
545
 e surgiu como 
uma via para a reparação às vítimas de lesões à saúde, que não pudessem ser vistas pelo 
espectro patrimonial da redução da capacidade de trabalho
546
, representando, segundo 
Gianluigi Morlini, ―uma verdadeira e real reviravolta dogmática‖ com o reconhecimento de 
sua autonomia em relação aos danos extrapatrimoniais
547
.  
 Conforme disposto no art. 5°, §3°, da Lei 57/2001
548
 o dano biológico dever ser 
entendido como o dano à integridade psicofísica da pessoa, suscetível de avaliação médico-
legal, indenizável, independentemente de seu impacto na capacidade de produção de renda da 
pessoa lesada. Como se observa, o dano biológico conservava um caráter médico-legal que 
muitas vezes deixava apartado o dano psíquico, diante disso há o surgimento do dano à saúde 
(danno alla salute), mais amplo, justamente pela noção de saúde como ―um estado de 
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completo bem-estar físico, mental e social‖ 549, com fundamento no art. 32 da Constituição 
Federal italiana.  
 O dano corporal (dommage corporel), por sua vez, teve origem no Direito Francês, 
inicialmente para abarcar os acidentes de trabalho avançando, posteriormente, para seara dos 
acidentes de trânsito
550
. Visou-se, com a sua criação, uma distinção dos demais danos 
morais
551
 (dommage morale), reservando-se tal nomenclatura para os danos de índole 
extrapatrimonial que atingissem a integridade física, compreendendo nessa categoria os danos 
morais e psíquicos, os danos estéticos e sexuais e o ―prèjudice d‘agrèment‖ 552que segundo 
Couto e Silvia seria ―o dano pela perda do que normalmente se pratica como lazer‖ 553. 
 Em termos mais amplos, pode-se definir o danos corporais como aquele que atinge a 
integridade físico-psíquica da pessoa, podendo causar desde lesões corporais até a privação da 
vida, passando também pelas situações em que as pessoas ficam incapazes de experimentarem 
sensações, de entenderem ou quererem, devido a lesões no sistema nervoso central decorrente 





 De outro turno, os danos anímicos ou morais em sentido estrito possuem maior carga 
de subjetividade, uma vez que se encontram relacionados aos aspectos sentimentais, a vida 
afetiva, cultural e das relações sociais, traduzindo-se na violação de valores ou interesses 
puramente espirituais ou afetivos
556
. Como já destacado anteriormente, no Direito Brasileiro, 
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é prática consolidada tratar como dano moral todos os danos extrapatrimoniais sem realizar 
uma distinção mais profícua, assim muitas vezes sob a nomenclatura de dano moral se está, 
em verdade, indicando um dano à pessoa.  Acerca dos danos morais já se abordou no item 
2.2.1.2, razão pela qual não haverá aprofundamento nesta ocasião. 
 Importante ressaltar que há, ainda, uma confusão entre o dano à pessoa e a violação 
aos direitos da personalidade. É bem verdade que o dano à pessoa geralmente traduzem-se em 




, todavia podem existir danos à pessoa originados, 
por exemplo, por um dano à terceiro ou a um objeto
559
. A par disso, Fernando Noronha 
menciona a possibilidade de classificar os danos à pessoa com base na tripartição dos direitos 






 Independentemente da classificação adotada, se bipartida ou tripartida, Direito 
brasileiro tem dado pouca importância às divisões retromencionadas. O próprio Fernando 
Noronha
562
 adverte que no Brasil a noção de dano biológico é praticamente desconhecida na 
doutrina e não foi abarcada pela prática jurisprudencial, apesar disso observa que é possível 
identificar reflexos na Súmula 402 do STJ, quando determina que ―o contrato de seguro por 
dano pessoal compreende o dano moral, salvo cláusula expressa de exclusão‖.  Acrescenta-se, 
ainda, que a expressão dano corporal, tampouco, veio encontrar expressividade na doutrina
563
, 
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e a jurisprudência ao aplicá-lo no âmbito dos seguros, tem dado máxima amplitude, para 
alcançar danos materiais, morais e estéticos
564
. 
 Tem-se, portanto, que os danos à pessoa, no Direito pátrio, não constituem uma 
terceira via
565
 à incorreta polarização dano material-dano moral, e sim uma espécie do gênero 
danos morais (em verdade, extrapatrimoniais), compreendendo a lesão aos interesses 
inerentes à pessoa, sob todos os seus aspectos físico, psicológico, intelectual e moral. 
 Por fim, convém destacar que a distinção entre danos à pessoa e danos à coisa deve ser 
tida como a mais importante classificação dos danos, porque amplia a abrangência da 
responsabilidade civil, demonstrando que todos os prejuízos são suscetíveis de reparação, se 
preenchidos todos os elementos do dano, os quais se passa a estudar.  
 
2.1.2 Elementos do dano: a injustiça do dano como pressuposto do dever de indenizar 
 
A vida em sociedade cotidianamente expõe as pessoas a indistintos e numerosos 
prejuízos e, como já se ressaltou, a atual configuração social de ―sociedade de riscos‖, amplia, 
ainda mais, tal exposição.  
Ocorre que não são todos e quaisquer danos que se encontram suscetíveis de reparação 
por meio da responsabilidade civil. Primeiramente, porque há a tradicional distinção entre as 
searas penal, administrativo e civil, independentes por força do Princípio da Independência 
das Instâncias
566
. E, também, porque é necessário o preenchimento de determinados critérios 
para que haja efetivamente o dever de reparação do dano.  
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Segundo Paulo de Tarso Vieira Sanseverino
567
 tais critérios seriam a certeza, a 
imediatidade e a ―injustiça‖ do dano568. No entanto, Yussef Said Cahali569, tratando 
especificamente dos danos no âmbito da responsabilidade do Estado por atos lícitos, explica 
que a doutrina exige, ainda, que sejam anormais e especiais. 
 
2.1.2.1 “Injustiça” do dano no ordenamento jurídico brasileiro: uma análise a partir do 
Direito Italiano  
 
 Inicia-se o estudo dos elementos do dano por aquele que é, efetivamente, crucial para 
distinguir dentre os numerosos danos, cotidianamente sofridos pelos sujeitos no 
desenvolvimento normal das atividades humanas, os que devem ser reparados.  A noção de 
justiça do dano funciona, portanto, como limite material para o estabelecimento das 
consequências que merecem reparação demarcando uma fronteira para ressarcibilidade, para 
que não se verifique uma ―propagação irracional dos mecanismos de tutela indenizatória‖. 
Separam-se os danos injustos, portanto indenizáveis, dos danos justos, não ressarcíveis. 
 Conforme já abordado quando se tratou do Princípio da Reparação Integral, com o 
surgimento de uma sociedade pós-industrial complexa a responsabilidade civil sofreu um 
―giro conceitual do ato ilícito para o dano injusto‖ 570, esse movimento permitiu ―detectar 
outros danos ressarcíveis que não apenas aqueles que resultam da prática de um ato ilícito‖ 
571
.  
 A mudança estendeu a reparação dos danos para as situações em que sequer se 
investiga a presença de ilicitude, sendo indiferente que o ato causador do dano fosse lícito ou 
ilícito, pois quando se discute a injustiça do dano preocupação não é com o fato imputado ao 
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agente e sim com a natureza do interesse lesado
572
, visando-se sempre a conservação da 
máxima contemporânea da responsabilidade civil, a primazia da vítima, sem se olvidar os 
limites materialmente impostos. 
 Decorre dessa alteração de paradigma a adoção de um modelo de responsabilidade 
objetiva, em que se inclui a responsabilidade do Estado que, como visto, prescinde da análise 
da ilicitude. Tudo isso já foi dito, apenas se reforça. No entanto, insta saber o que de fato quer 
dizer ―dano injusto‖. 
 A expressão dano injusto, adotada pela doutrina brasileira, tem origem no Direito 
italiano, especificamente no art. 2043 do Código Civil da Itália, que trata da responsabilidade 
subjetiva ao dispor que ―qualquer fato doloso ou culposo que ocasiona a outrem um dano 
injusto obriga aquele que cometeu o fato a ressarcir o dano‖ 573.  
 A ideia de injustiça do dano, mesmo na Itália teve uma ―longa e laboriosa evolução‖ 
574
. A doutrina, segundo M. Bianca, cindiu-se em duas vertentes, os que a identificavam com 
a violação de um direito ou de uma norma e, portanto, com o conceito de antijuridicidade e 
aqueles que a entendiam como lesão a um interesse juridicamente tutelado
575
.  
 No que se refere à antijuridicidade, sobressaia na doutrina o entendimento de o 
legislador de 1942 equivocou-se, pois um prejuízo econômico – o único admitido pelo 
diploma cível – não poderia ser justo ou injusto, de maneira que a injustiça era atributo do 
fato e não do dano
576
. Adriano De Cupis, ao traçar um conceito jurídico para dano deixa claro 
tal entendimento, ao dizer que ―In quanto I‘atto umano sia non giuridicamente rilevante, ma, 
più, specificamente, antigiuridico, questa nota di antigiuridicità si trasmette al danno che da 
esso è produto‖577.  
 Nesse contexto, surgiu a tradicional interpretação do termo que considerava a norma 
jurídica do art. 2043 do Código Civil Italiano como uma norma secundária
578
 que 
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 um comportamento ilícito correspondente à violação de um direito subjetivo 
absoluto, que compreendem os direitos da personalidade, direitos reais e alguns direitos 
inerentes às relações familiares. A parcialidade do entendimento foi alvo de crítica pelos 




 Entretanto, essa noção atrelada à antijuridicidade e restrita a responsabilidade civil 
subjetiva, acabava por ser ―mera repetição enfática daquilo que já se denotava com os demais 
pressupostos do ato ilícito‖ 581, bem como restringia a responsabilidade civil no seu aspecto 
sancionatório, colocando-o acima o ressarcitório, deixando sem indenização uma gama de 
interesses juridicamente tutelados.  
 Ademais, como bem pontuou Giovanna Visintini, a doutrina não foi capaz de notar na 
sutileza da redação legal a ideia indispensável de ―‗lesione dell‘altrui sfera giuridica‖582. 
Tornava-se necessária e impositiva uma leitura mais ampliada do termo
583
. 
 Em 1969 com a publicação de ―Il problema della responsabità civil‖, de Stefano 
Rodotà a análise do art. 2043 do Código Civil Italiano recebeu uma nova tônica. O autor 
passou a difundir uma cláusula geral da responsabilidade civil com base no dano injusto, 
dando início a um período de abertura do Direito Italiano
584
. 
 O momento de produção de Rodotà remonta às discussões levantas por Pietro 
Trimarchi e Guido Calabresi acerca de uma responsabilidade objetiva, coincide, portanto, 
com a superação de uma responsabilidade civil unicamente pautada na culpa, de maneira que 
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não mais se tornava possível assimilar o dano injusto exclusivamente com a ilicitude. Surge, 
também, no momento em que o Direito italiano descobre a importância de cláusulas gerais
585
. 
 A partir desse caldo de cultura, a visão de norma secundária do art. 2043 do CCI é 
substituída pelo entendimento de que se trata de uma primária que por um lado prevê um dos 
critérios para imputação da responsabilidade, a culpa, e de outro incorpora a cláusula geral de 
que os danos causados aos interesses juridicamente tutelados de terceiros devem ser tidos 
como injustos, um nítido retorno ao elemento objetivo dos fatos ilícitos o damnun iniuria 
datum, na medida em surge a responsabilidade sem culpa.  Destarte, passa-se a conceber como 




 Atualmente, a concepção de dano injusto tem assumido um caráter duplo, o 
denominado contra ius significa atentado a um interesse tutelado pelo ordenamento jurídico e 





 Apesar do benefício de um entendimento mais flexível, era também preocupação de 
Rodotà estabelecer um parâmetro para traçar dentre os interesses juridicamente relevantes 
qual deve se sobressair, especialmente se houver conflito, diante da possibilidade de uma 
superexploração da cláusula geral dar azo a interpretações amplas demais.  
 Como parâmetro para aferir o dano injusto, o autor elegeu a solidariedade social. 
Assim, só seria cabível indenização à parte lesada cujo direito atingido fosse suscetível de 
tutela segundo o Princípio da Solidariedade
589
, tal análise requer seja avaliado no caso 
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concreto qual lesão é digna de compensação e aquela que deverá ser tolerada por aqueles que 
sofrem a atuação dos outros, estas são justas.   
 Esse entendimento é, efetivamente, o que abre as portas para a real dimensão 
alcançada pelo dano injusto, tornando possível alocá-lo como subsídio para a consagração da 
primazia da vítima. É nesse aspecto, acredita-se, que o ―giro conceitual‖ retratado por 
Orlando Gomes passa a tomar forma.  Conforme aduz Enrico Scoditti ―con Rodotà il punto di 
vista cambia: dall‘autore del fatto alla vittima, dall‘atto illecito (non iure) al fatto dannoso 
(contra ius)‖590. 
 A relação vislumbrada por Rodotà remete àquela em que a partir da solidariedade 
social, distribuem-se as perdas e estendem-se o mais amplamente possível as garantias à 
integridade psicofísica e material de cada pessoa.  Assim, embasa-se na justificativa ético-
jurídica da responsabilidade civil, que permitiu, em síntese, a transposição dos custos do dano 
da vítima para o responsável pela atividade
591
. 
 Ademais, o posicionamento de Rodotà simultaneamente inicia um processo de buscas 
de solução no plano constitucional e aloca tal poder nas mãos do juiz
592
. Não é demais 
destacar a importância assumida pelos tribunais na definição de danos injustos e mesmo, para 
traçar parâmetros de indenizabilidade, nos termos já abordados [item 1.1.3.1] 
  Partindo dessa construção, Guido Alpa defende que a definição do dano injusto deve 
dar-se a partir da ponderação de interesses à luz outros princípios constitucionais, não apenas 
a solidariedade social
593
. Ocorre que a concretização da proposta deparou-se com aspecto 
material dos danos injustos, pois os interesses tutelados juridicamente eram apenas os direitos 
subjetivos absolutos, um limite rígido considerando o sistema típico do Direito italiano e, 
ainda, do direito de crédito
594
.  
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  O Direito italiano, portanto, não concebia danos à pessoa no aspecto psicofísico, a 
proteção era unicamente em referência à integridade física, mormente quanto à redução da 
capacidade laboral, consoante abordado no item 2.2.1.5. Visando contornar a questão Guido 
Alpa, inspirando na experiência francesa, fundada na atipicidade, e sem negligenciar as 
análises da ―Law of Tort‖ inglesa e americana, impulsionou o movimento que já tinha 
ressonância jurisprudencial, em prol de uma análise ampla do chamado ―dano biológico‖. O 
movimento de expansão alcançou os danos ao aspecto psicológico, intelectual e moral da 
pessoa e, posteriormente, o direito ao meio ambiente saudável, qualidade de vida, bem estar 
mental, estando ainda em crescente movimento
595
, destacando sempre a necessidade de uma 
análise jurídica do interesse tutelado, não naturalística, que dá azo à concepção de dano 
extrapatrimonial como pretium doloris.  
  Nessa perspectiva passa-se a conceber, o dano como injusto quando ―ainda que 
decorrente de conduta lícita, afetando o aspecto fundamental da dignidade humana, não for 
razoável, ponderados os interesses contrapostos, que dele permaneça irressarcida‖ 596. É, 
portanto, a síntese de um sistema voltado para primazia da vítima, pois ―não parece razoável, 
na legalidade constitucional, estando a pessoa humana posta na cimeira do sistema jurídico, 
que a vítima suporte agressões, ainda que causadas sem intenção nem culpa, isto é, 
negligência, imperícia ou imprudência‖597 
  De forma pragmática Fernando Noronha
598
, que considera autônomo o aspecto contra 
ius do dano injusto entendendo-o como pressuposto da responsabilidade civil, aduz que a 
ideia de o dano a ser reparado configurar-se como lesão à bem protegido pelo ordenamento 
jurídico é, em outras palavras, sua colocação no âmbito da tutela normativa ou no escopo da 
norma violada
599
. De acordo com o autor, a determinação de quais danos são merecedores de 
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reparação deverá se ocorrer a partir da ratio legis, de onde se extraí quais são os valores e 
interesses tutelados, os danos reparáveis e as pessoas protegidas pelo raio de atuação 
normativa. Destaca que na atualidade, o rol de danos ressarcíveis é tão amplo que a norma 
tem atuado com uma função essencialmente negativa, é dizer, estabelecendo danos não 
reparáveis. 
 Assim, poderá ocorrer que ao atingir determinado interesse o agente seja obrigado a 
reparar todos os danos que possam ser considerados como consequência de sua atuação, 
dentro do que já foi exposto, é o Princípio da Reparação Integral na esfera do an debeatur. 
Somente parte desses danos, ou, ainda, excepcionalmente todos os danos, ainda que não sejam 
considerados decorrentes do fato imputado ao agente, na responsabilidade civil agravada.  
 Não está sem razão o autor catarinense, as normas do ordenamento jurídico são 
importante parâmetro para delinear o dano injusto, especialmente de forma abstrata e, sem 
dúvida devem funcionar sempre como fundamento para a eleição dos danos carecedores de 
tutela jurídica também no fato concreto. No entanto, também estão corretos os conhecimentos 
adquiridos da doutrina italiana.  
 A atuação do órgão julgador é de extrema relevância para determinar, no caso 
concreto, o que é efetivamente dano injusto, especialmente no que se refere a um sistema 
atípico, em que novos interesses podem surgir. Entretanto, como bem adverte Giovanna 
Visintini ―tale valutazione deve accompagnarsi alle altre che l‘istituto della responsabilità 
civile impone e, in particolare a quella volta a individuare un responsabile e in base a quale 
titolo di imputazione, quello della colpa previsto dall‘art. 2043‖600. 
 É necessário, portanto, que os demais elementos da responsabilidade civil funcionem 
com limites, no âmbito da responsabilidade civil do Estado tal função encontra-se ao encargo 
do nexo de causalidade, diante da irrelevância da ilicitude, assim quando presente um 
excludente de causalidade, deixa de ser injusto o dano. Ademais, recaí também sobre a 
jurisprudência, o dever de funcionar como parâmetro de eleição destes danos e, 
principalmente, sobre coleção de princípios fundamentais atrelados à responsabilidade civil.  
 Ademais, no âmbito da responsabilidade civil estatal é preciso considerar, ainda, que o 
Estado possui o monopólio da força, ditando os termos de sua presença na coletividade, sem 
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permitir aos administrados se esquivarem. Portanto, encontra-se no exercício de poder intervir 
unilateralmente na esfera jurídica de terceiros, atuando sobre situações juridicamente 
protegidas, enquanto exerce sua função precípua: perseguir o interesse público.  
 Diante disso, o conceito de dano ressarcível para esfera de atuação do Estado é aquele 
que ―tanto resulta de um ato doloso ou culposo do agente público como, também, de ato que 
embora não culposo ou revelador de falha do serviço, tenha se caracterizado como injusto 
para o particular, como lesivo ao seu direito subjetivo‖ 601.  
 A classificação de injusto, conforme ensina García de Enterría, abstraindo-se de 
qualquer análise sobre a ilicitude e a culpa, deverá pautar-se na existência ou não de uma 
causa de justificação, que legitime o prejuízo contemplado, exemplifica dizendo, a exação de 
um imposto, o cumprimento de um contrato, uma execução administrativa ou processual, fora 
destas hipóteses, qualquer dano é injusto e deve ser reparado
602
.  
 A ofensa ao direito subjetivo, essa perda injustificada de uma situação juridicamente 
protegida, por si só configura o dano injusto e permite a postulação da reparação
603
, não 
convém aqui realizar uma ponderação de princípios constitucionais, pois a própria 
Constituição Federal entendeu que o Estado não pode esquivar-se sobre o pretexto de defesa 
do interesse público, há, portanto, que incidir o art. 37, §6°.   
 Excepcionalmente, nos casos de responsabilidade subjetiva do Estado, a 
responsabilidade por omissão, a injustiça do dano é feita de forma negativa, é dizer: a atuação 
do Estado deveria proteger a esfera jurídica e não o fez, cumpria ao Estado agir atuar 
conforme certo padrão de eficiência capaz de obstar dano injusto e não atuou. Em casos tais, 
não há aprioristicamente um padrão típico da obrigação que estaria adstrito, a apuração deverá 
dar-se no caso concreto, analisando a função do meio social, do estágio de desenvolvimento 
tecnológico cultural, da conjuntura da época, em suma, das possibilidades reais médias no 
contexto do evento danoso
604
.  
 Na esfera dos danos causados pelo Estado, a ótica da injustiça deverá ser examinada e 
decidida pela ótica do sujeito passivo, como lesado na sua esfera juridicamente protegida, e 
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não do comportamento do sujeito ativo
605
, isso não implica dizer que todo e qualquer dano 
causado pelo Estado será ressarcido, pois visando aquilatar a injustiça do dano nos casos 
concretos, é imperativa a análise conjuntamente dos outros requisitos tanto os aplicáveis a 
responsabilidade entre particulares, como os específicos da responsabilidade do Estado pela 
atividade lícita, trata-se da anormalidade e especialidade.   
 
2.1.2.2 Certeza e imediatidade: na fronteira entre o dano e o nexo de causalidade 
  
 Se a injustiça do dano é o que permite, in abstrato e in concreto dizer quais são os 
danos que devem ser ressarcidos por atingirem interesse juridicamente relevante, a certeza é o 
elemento do dano que apura se aquele dano injusto possui existência é real e efetiva, mesmo 
que venha a consolidar-se apenas no futuro, desde que seja suficientemente provável. O 
oposto da certeza, no caso presente específico, é a eventualidade, a dúvida se o referido dano 
existe ou existirá e, também, se ele decorre do fato gerador que lhe é imputado, é dizer, se há 
nexo entre a conduta e dano.  
 Fernando Noronha, ao tratar da certeza do dano como um critério de classificação, 
ensina que o cerne da questão, que separa um dano certo de um dano incerto, é a prova. 
Assim, os danos reparáveis são somente aqueles que sejam efetivamente comprovados. Essa 
concepção pode ser aferida, segundo o autor, da redação legal do art. 402, do Código Civil, 
quando utiliza a expressão ―efetivamente‖ 606. 
  Ao depositar no juízo de verossimilhança a certeza do dano, torna-se possível admitir 
a existência de danos futuros, apesar de a prova destes serem de maior complexidade, ao lado 
dos danos atuais
607
. Com isso, além das perdas sofridas pelo ofendido até o momento de 
prolação da sentença, admite-se também a indenização por danos que lhe serão 
supervenientes.  
                                                 
605
MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26ª ed. São Paulo: Malheiros 
Editores, 2008.  p. 1002. 
606
NORONHA, Fernando. Direito das obrigações. 3ª ed. São Paulo: Saraiva, 2010.  p. 606. 
607Acerca da classificação em danos presentes (ou atuais) e futuros ensina Fernando Noronha: ―Os danos são 
classificados de presentes (ou atuais) e futuros considerando o momento em que é proferida a decisão que obriga 
a repará-los, e não aquele em que produziu o fato danoso. São danos presentes, ou atuais (ou como as vezes 
também se diz, mas menos adequadamente, pretéritos), os danos efetivamente ocorridos, isto é, os já verificados 
no momento em que são apreciados; são futuros os que só ocorrerão depois desse momento, embora ainda como 
consequência adequada do fato lesivo. E são danos futuros não só aqueles que constituem prolongamento no 
tempo de um dano que já existe agora, como aqueles que só se manifestarão mais adiante, embora em 
decorrência do fato jurídico lesivo que está sendo considerado (NORONHA, Fernando. Direito das obrigações. 
3ª ed. São Paulo: Saraiva, 2010.  p. 603) 
149 
 
 A questão da prova, no âmbito da certeza do dano, deve ser estudada sob duas 
perspectivas, a primeira delas é que a trata da existência do dano, neste âmbito ―está 
relacionado con su existencia material y no conjetural, es decir, debe constituir un verdadero 
impacto en la persona o en el patrimonio‖608.  
 Nesse contexto a prova é de que o dano produziu, de forma concreta, lesão a um bem 
jurídico tutelado, logo não é suficiente que seja abstratamente tido como dano injusto, é 
necessário que se comprove que no caso concreto a situação lesiva prevista pelo ordenamento 
jurídico configurou resultou em verdadeira lesão e, por isso, deve ser reparada
609
.  
 Em segundo plano tem-se a necessidade de provar o nexo de causalidade entre o 
resultado que se diz lesivo e a conduta, logo é necessária a comprovação de que o ato (ou 
fato) antijurídico não tem somente a capacidade de produzir o dano, mas que ele efetivamente 
foi a causa do dano concretamente alegado. 
 A prova do nexo causal não é matéria simples, até mesmo porque a doutrina e 
jurisprudência não possuem um consenso acerca da teoria aplicável, havendo hoje uma 
verdadeira flexibilização em prol do resultado primordial: a reparação, o que certamente 
acaba por engendrar a redução da segurança jurídica
610
, embora se ganhe, de outro lado, com 
a máxima reparação. Todavia, é possível afirmar que no caso dos danos atuais e danos futuros 
que sejam apenas um prolongamento dos prejuízos atuais a demonstração da relação causa-
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 Segundo Fernando Noronha a solução só vai ser relativamente fácil em duas situações-
limite: se a possibilidade de verificação do dano no futuro for real e séria, este é indenizável, 
entretanto, sendo demasiadamente hipotético, não há dever de indenização. Acrescenta o 
autor que nos casos situados fora dessas situações-limite, resta ao arbítrio do julgador 
estabelecer o que é meramente hipotético e o que, apesar de ainda não ter se concretizado, 
certamente irá
612
. Vê-se, portanto, que está na limeira entre a análise do dano e do nexo de 
causalidade. 
 Nesse contexto também está inserida a problemática questão da perda de uma chance. 
Durante algum tempo a doutrina brasileira
613
, com inspirações estrangeiras
614
, acreditou não 
ser indenizável o dano causado pela perda de uma chance de obter proveito ou de evitar 
perdas, pois se acreditava tratar de hipótese de dano eventual. Posteriormente, evoluiu-se no 
sentido de ser possível a reparação, sob dois fundamentos: a noção de causalidade parcial, de 
matriz Francesa
615
, e a ideia de que a chance deve ser considerada como um dano autônomo, 
pois a certeza não é referente ao dano final, mas sim à oportunidade de alcançar a vantagem 
ou evitar o prejuízo, originada no Direito Italiano
616
.  
  No Brasil, após a doutrina debater-se o tema
617
, surge, a partir do parabenizado estudo 
de Rafael Petteffi da Silva, a noção de que a perda de uma chance possui uma dimensão 
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híbrida, ora utilizada como uma categoria de dano autônomo e independente do dano final, 
ora com o recurso à causalidade parcial, quando então se tem a perda da vantagem esperada 
ou evita-se o prejuízo
618
.  
 Independentemente da base teórica que fundamente a indenização pela perda de uma 
chance é necessário ter em mente que casos em que para aplicação da ―Teoria da Perda de 
uma Chance‖ é necessário que haja uma apreciação objetiva, diferenciando-se das simples 




 O Superior Tribunal de Justiça, superando uma jurisprudência tímida, voltada 
precipuamente para a seara da responsabilidade civil médica, tem considerado a exigência da 
apreciação objetiva de forma bem rígida
620
, já tendo sido esclarecido por aquela Corte que a 
"Teoria da Perda da Chance" aplica-se somente nos caso em que o dano é ―real, atual e certo, 
dentro de um juízo de probabilidade, e não de mera possibilidade, porquanto o dano potencial 
ou incerto, no âmbito da responsabilidade civil, em regra, não é indenizável‖ 621. 
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  Por fim, importante destaque é feito por Paulo de Tarso Sanseverino em relação à 
aplicabilidade do Princípio da Reparação Integral nessa seara, pois neste caso como o foco é a 
chance, a probabilidade de não haver perda ou de se ganhar, é somente esta que deve ser 
indenizada de forma mais completa possível, não se podendo, para tanto, considerar o dano 
final, exceto quando demonstrado que a chance era de 100%
622
. 
 A imediatidade possui um vínculo ainda mais estreito com o elemento nexo de 
causalidade, especificamente com uma das funções que este exercita na relação de 
responsabilização: determinar a extensão dos danos a serem reparados. Sendo assim, pela 




 Para determinar quais efeitos danosos são suscetíveis de reparação Paulo de Tarso 
Vieira Sanseverino acredita haver embasamento na ―Teoria da Causalidade Direta e 
Imediata‖, que será oportunamente objeto de análise [item 2.3.1.4], para filtrar dentre os 
danos aqueles que decorrem direta e imediatamente do fato gerador, reputando-os como 
indenizáveis
624
. Segundo o autor, tal requisito pode ser extraído a partir do art. 403 do Código 
Civil, aplicável tanto na seara contratual quando na extracontratual
625
.  
 Neste contexto, a partir da relação entre o dano e o fato gerador, a doutrina, com seu 
assaz aspecto cientificista, separou o dano em duas espécies direto e indireto (ou remoto), 
considerando-se o primeiro como aquele que é efeito imediato do fato lesivo e o segundo 
como o que decorre do fato lesivo, mas somente porque desencadeou outra condição, a qual 
também se atribui evento danoso
626
.  
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 Conforme o dispositivo retromencionado, a regra é a indenização dos danos que 
decorrerem direta e imediatamente do fato gerador, todavia a concretização esbarra no aspecto 
demasiadamente restritivo da ―Teoria da Causalidade Direta e Imediata‖.  
 Sendo assim, a concepção de dano direto e imediato deve estudada com cautela, 
considerando-se que a responsabilidade civil hodierna, no seu avanço em prol da tutela da 
vítima passou admitir a máxima reparação. E, embora a acepção original de causalidade direta 
e imediata, resgatada do Direito Francês
627
 excluísse por completo a ressarcibilidade dos 
danos indiretos, houve necessidade de sua flexibilização para fins de evitar injustiças, 
conforme se verá no item 2.3 
628
. 
 Aponta Anderson Schreiber que no direito pátrio a mencionada flexibilização deu-se a 
partir da adoção da ―subteoria da necessidade‖, propagada por Agostinho Alvim629, segundo a 
qual deve haver o afastamento da noção de simples proximidade entre o fato lesivo e o dano 
para apegar-se a demonstração de um liame de necessidade entre um e outro
630
. Com isso, 
abre-se espaço para que danos indiretos sejam passíveis de ressarcimento, desde que seja 
consequência necessária do fato lesivo. 
 De outro lado, Fernando Noronha ensina que também a ―subteoria da necessidade‖ 
apesar de abrir o rol de danos indenizáveis, conserva um aspecto restritivo que somente pode 
ser superado com a manipulação da ―Teoria da Causalidade Adequada‖, que permite aos 
juristas, segundo o autor, uma análise com maior flexibilidade e praticidade
631
, evitando-se o 
rigor da ―Teoria do Dano Direto e Imediato‖, que acaba por forçá-los a decidir com base no 
―bom senso‖ 632-633.  
 No Direito brasileiro, tem se observado a possibilidade de indenização por dano em 
ricochete
634
, que é uma espécie de dano indireto
635
. Sendo assim, enquanto elemento do dano, 
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a noção de imediatidade é vista de maneira ampla, em que pese rodeada de incertezas diante 
da adoção de uma posição eclética dos tribunais em matéria de causalidade. Nesse contexto, 
os danos em ricochete passaram a ser compreendidos não como uma quebra de causalidade e 
sim como a sua ampliação.  
 O conceito dano indenizável pelo Estado surge, portanto, a partir da constatação de 
que determinado ato do Estado (ou de quem o represente), gerou dano injusto e certo 
atribuível à atuação estatal, ainda que não especificamente por meio da ―Teoria da 
Causalidade Direta e Imediata‖, incluindo-se aí aqueles que atingiram esfera jurídica de 
terceiro que apesar de não ser quem teve primeiramente sua esfera violada, ficou também 
sujeito às consequências danosas.  
 Essa noção ampla de dano indenizável comporta a importante questão acerca da 
extensão da obrigação de indenizar dos danos reflexos, pois é necessário evitar o retorno 
desastroso à dominância da conditio sine qua non e a respectiva fissura na Responsabilidade 
Civil.  De âmbito objetivo, indene de dúvidas que tanto os danos patrimoniais quando os 
extrapatrimoniais podem ser indenizados
636
, ressaltando-se que ambos são guiados pelo 
Princípio da Reparação Integral, é com relação aos limites subjetivos que há maior 
complexidade, insta saber quem são as pessoas que podem pleitear.  
 Visando e evitar os abusos, a jurisprudência brasileira tem se mostrado 
verdadeiramente restritiva, partindo do critério de parentesco, podendo, no entanto, ampliar 
para abranger os vínculos de afinidade, se demonstrado no caso concreto a certeza do dano 
em relação ao ofendido de forma mediata
637
 e a injustiça do dano
638
. 
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2.1.2.3 Anormalidade e especialidade como requisitos específicos da responsabilidade civil 
do Estado por atuação lícita  
 
  Os requisitos de anormalidade e especialidade do dano são específicos de danos 
ocasionados pelo Estado e decorrem, diretamente, da noção de interesse público e de 
igualdade da distribuição dos ônus públicos, que é espécie de fator de atribuição [cf.: item 
1.2.1]. Não se trata, portanto, de requisito exigível em todo e qualquer dano causado pelo 
Estado, mas sim por atos lícitos. Em que pese o Princípio da Igualdade sirva também de 
fundamento para os atos ilícitos comissivos, seria cumprimentar o Estado pela sua atuação 
ilícita, beneficiando-o a expensas da vítima, que deverá provar alem dos requisitos básicos a 
anormalidade e especialidade do dano sofrido.  Ademais, a própria ilegalidade do ato ilícito 
do Estado impõe que seja intolerável pelo prejudicado
639
, portanto, inviável de se aplicar uma 
dicotomia anormal-especial e cumum-geral.  
  Tem-se, portanto, que a atuação do Estado, ainda que na busca da satisfação de 
interesse público secundário, é sempre motivada pela finalidade de atingir o interesse público. 
Conforme já dito anteriormente, não é possível afirmar que o interesse público é o conjunto 
de interesses da coletividade, pois o Estado, como gestor de tais interesses, seleciona aqueles 
reputados como necessários ao bem estar da sociedade, muitas vezes contrariando interesses 
pessoais ou mesmo de um grupo [item 2.2.1.3]. No entanto, mesmo o ato de selecionar 
interesses pressupõe que a finalidade é o melhor para a sociedade.  
  As cargas resultantes da consecução do interesse público, independentemente se houve 
uma atuação regular ou irregular do agente público, devem ser repartidas de forma idêntica 
sobre os membros da sociedade e não podem pesar mais sobre uns que sobre os outros, de 
maneira que se dessa atuação resultar prejuízos sobre um particular, ou grupo de particulares, 
cumpre a coletividade, por meio do próprio Estado, repará-lo. 
  A existência de um prejuízo gerado ao particular pela atuação legítima do Estado não é 
um dado incomum, mesmo porque numa sociedade complexa os interesses são múltiplos e 
diversos. Sendo assim, partir da noção de que todo e qualquer prejuízo sofrido por 
particulares na esfera jurídica em decorrência da atuação do Estado deve ser indenizado, não é 
priorizar a vitima, mas sim posicionar o Estado no epicentro de um sistema de 
responsabilidade onde há indenizabilidade total e irrestrita. Nenhum extremo é desejado. 
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  É justamente diante da possibilidade de colocar o Estado numa delicada posição de 
segurador universal que surge os requisitos de dano anormal e específico (ou especial). Como 
ensina Canotilho
640
, funciona como um ―duplo-travão‖, visando de um lado ―evitar a 
sobrecarga do tesouro público, limitando o reconhecimento de um dever indemnizatório do 
Estado nos casos de danos inequivocamente graves‖ e de outro ―ressarcir os danos que, sendo 
graves, incidem desigualmente sobre certos cidadãos‖.  
  Esse recorte atua limitando o raio de danos indenizáveis pelo Estado, pois os danos 






 Destaca-se que o legislador brasileiro, diferentemente do que fez o português, não 
estabeleceu legalmente tais requisitos, tal atuação ficou ao encargo da doutrina
 643








 do Decreto-Lei n°. 48051/1967, que tratava 
da responsabilidade civil da Administração, já referenciavam a existência de ―prejuízos 
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especiais e anormais‖, tanto resultantes de serviços ou atividades perigosas, quanto de atos 
administrativos legais ou materialmente lícitos, sem, contudo, conceituá-los.  
 O artigo 2° da Lei n°. 67/2007
647
, que substituiu o referido Decreto-Lei, efetivamente 
positivou os conceitos. Nesse contexto, ―consideram-se especiais os danos ou encargos que 
incidam sobre uma pessoa ou grupo, sem afetarem a generalidade das pessoas‖, já os danos 
anormais são ―os que, ultrapassando os custos próprios da vida em sociedade, mereçam, pela 
gravidade, a tutela do direito‖. Tal conceituação é perfeitamente empregada no ordenamento 
jurídico brasileiro. 
 Observa-se que a redação legal utiliza a expressão dano ou encargo, a explicação é 
encontrada em Gomes Canotilho
648
. De acordo com o jurista luso, a distinção entre dano e 
encargo encontra-se na voluntariedade do ato lesivo, fala-se em encargo quando há 
consciência do dano é, portanto, prejuízo voluntário, de outro lado, o dano não é produzido 
intencionalmente, mas como um resultado indesejado da operação administrativa. Em ambos 




  Destrinchando os conceitos, tem-se que a análise da especialidade do dano é ditada 
pelo sujeito passivo, assim para ser considerado especial o dano deve causar prejuízo a uma 
pessoa ou grupo de pessoas certas e determinadas. Desta maneira não se considera especial o 
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prejuízo genérico, abstratamente disseminado pela sociedade
650
, por tal razão poderá também 
ser chamado de dano singular ou dano não universal
651
. 
  A existência deste requisito não implica em dizer que o Estado será exonerado da 
responsabilidade por danos difusos que sua atividade causar, qualquer posição nesse sentido é 
um retorno injustificado à era da irresponsabilidade do Estado e um contra-senso com 
Princípio da Solidariedade, que eleito como fundamento ético-jurídico da responsabilidade 
civil hodierna.  São situações distintas.  
 No caso de ressarcimento por danos difusos o escopo é a própria sociedade, a 
coletividade indeterminada, não se objetiva o ressarcimento do indivíduo, por isso mesmo o 
valor arbitrado em condenação normalmente integra fundos para recuperação in natura do 
dano. Em tais casos, caberá ainda o ressarcimento especificamente se uma pessoa (ou grupo 
de pessoas), demonstrar que além do dano difuso, a qual foi vítima juntamente com a massa 
amorfa social, sofreu, também, dano especial que o coloca em situação mais gravosa. 
 Imagine-se, por exemplo, que o Estado exercendo atividade regular constrói uma 
hidroelétrica, utilizando o abastecimento de um determinado rio. Para a construção, precisou 
desviar o curso do rio e populações ribeirinhas deixaram de ter suas casas abastecidas ou, 
mesmo, de viver da venda de pescados, que era importante fator turístico e cultural. 
Inviabilizando que o dono de uma plantação fizesse a captação de água, perdendo toda 
colheita. Além disso, precisou inundar parte de uma importante reserva ecológica, destruindo 
a fauna e flora da região, desapropriando, inclusive, famílias indígenas que viviam na 
localidade a centenas de anos. Nesse contexto, a atuação do Estado poderá gerar distintos 
danos, em diferentes esferas (individual e coletiva, patrimonial e extrapatrimonial), pode ser 
responsável pelo dano difuso, ao meio ambiente, ao dano coletivo gerado às famílias de 
ribeirinhos e o dano individual, sofrido pelo fazendeiro que perdeu toda sua colheita. 
 Visando determinar ―quem‖ são os sofreram o dano e, por isso, possuem direito de 
ressarcimento a doutrina alemã propôs-se a investigar um critério. Canotilho, analisando a 
experiência ensina que a primeira teoria a adotada foi a ―Teoria do Ato Individual‖ 
(einzelakttheorie), cujo critério para estabelecimento do dano especial era a ―forma do ato 
limitativo da esfera jurídico-patrimonial do cidadão‖ 652. De acordo com a teoria, os danos 
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impostos por meio de medidas gerais constituiriam simples limitações sociais enquanto as 




 Trata-se de uma teoria verdadeiramente formalista, dando espaço ao surgimento de 
situações inusitadas e, restritiva, já que somente distinguia entre generalidade absoluta 
individualidade completa, assim somente as ofensas de direitos individuais seriam 
indenizáveis
654
, o que é insustentável para uma sociedade massificada, onde os danos tendem 
a ser coletivos.  
 Visando superar o formalismo, surge a ―Teoria da Intervenção Individual‖ 
(einzeleingriffstheorie), segundo a qual, independente da forma do ato, a especialidade deverá 
ser aferida no resultado. Todavia, tal teoria não é capaz de contornar a bipolaridade 
(generalidade-individualidade) 
655
 e acaba reproduzindo o aspecto formal presente também na 
primeira.  
 A introdução de critérios essencialmente materiais deu-se com a ―Teoria da Dignidade 
de Proteção‖ (schutzwurdigkeitstheorie) que foi a responsável pelo surgimento do requisito de 
anormalidade. Tal teoria analisava a especialidade apenas sobre a ótica da relevância do 
interesse, se merecedor ou não de ser juridicamente protegido. Logo, era na verdade a 
exclusão do conceito de especialidade, para prestigiar a noção de anormalidade, permitindo 
concluir que um dano, mesmo que atingisse toda a sociedade de forma igual, sendo 
suficientemente grave, é reparável
656
.  
 Na mesma linha, pontua Pedro Henrique Xavier
657
, que sobrevieram a ―Teoria da 
Possibilidade de Exigir‖ (zumutbarkeitstheorie), a ―Teoria da Diminuição da Substância‖ 
(substanzminderungs-theorie), a ―Teoria da Alienação da Finalidade‖ 
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(zweckentfremdungstheorie), ou ―Teoria do Gozo Standard‖, para J. J. Gomes Canotilho658 e 
a ―Teoria do Uso Privado‖ (privatnutzigkeit) todas acabam propondo-se a definir a 
anormalidade, ao invés da especialidade.  
 Parece mais acertado o posicionamento de Yussef Said Cahali
659
, que entende que a 
noção de dano singular pressupõe circunstâncias objetivas do caso concreto. A delimitação da 
extensão do grupo admissível (quantificação) e, ainda, quais pessoas e em que medida serão 
ressarcidas (qualificação) são elementos do ambiente processual (judicial ou administrativo), 
e não raramente, dependem de perícia e demais elementos de prova, de maneira que cada caso 




 A anormalidade do dano, por sua vez, é voltada para o interesse lesado, em casos tais a 
injustiça do dano requer uma análise comparativa no caso concreto, pois, conforme expõe 
Celso Antônio de Bandeira Mello ―a vida em Sociedade implica a aceitação de certos riscos 
de sujeição a moderados gravames econômicos a que todos estão sujeitos, ocasional e 
transitoriamente, conquanto em escala variável e na dependência de fatores circunstanciais‖, 
os danos causados nessas circunstâncias não são considerados injustos, logo, não sujeitam o 
Estado à reparação. 
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 Para ser considerado injusto, o dano deverá revelar uma gravidade que exceda os 
encargos normalmente exigíveis em contrapartida aos benefícios auferidos pelo 
funcionamento dos serviços públicos, deve ser destoante do que a doutrina alemã chama de 
pequenos sacrifícios (Bagattelschaden) 
661
. Em aferir a gravidade é que consiste a 
complexidade do tema.  
 Para tanto, J.J Gomes Canotilho, aduz que a ―Teoria do Gozo Standard‖, que aponta 
como fundamental para a consagração da anormalidade como exigência, estabelece que 
―perante a ação dos poderes públicos é garantido o gozo médio ou standard dos bens 
pertencentes ao particular de modo que quando este gozo é tolhido por um ato normativo ou 
administrativo, estamos em presença de um ato ablatório gerador de indemnização‖ 662. 
 Ocorre que a mencionada teoria é parcial, só se aplica quando presente o direito de 
propriedade
663
, o que dizer quando aos demais direitos, relativos ao acervo patrimonial e 
extrapatrimonial. Retomando o exemplo da construção da hidroelétrica, não se pode dizer 
anormal o dano sofrido pelos ribeirinhos que não podem mais gozar do turismo que o rio 
trazia e dos indígenas, não seriam atingidos na sua esfera extrapatrimonial por terem que 
abandonar uma reserva onde diferentes gerações habitaram?
664
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 Vê-se, portanto, que também a questão relativa à gravidade é também aferida no plano 
concreto
665
. A jurisprudência e doutrina poderão estabelecer algumas situações mais comuns, 
como é o caso de inviabilidade de uso de imóvel ou redução de preço de imóvel por obras 
públicas, no entanto, é na análise do caso, especialmente pelo manejo do Princípio da 
Proporcionalidade, em que se poderá dizer qual é a gravidade do dano e se este é anormal. 
 Nesse contexto, relembrando o que foi exposto nos tópicos 1.1.2 e 1.1.3, é questão de 
encontrar equilíbrio entre a responsabilidade como mecanismo de conservação de direitos 
fundamentais, no Estado de Democrático de Direito, de onde se abstrai o mandamento de que 
os danos causados pelo Estado por atuação lícita ou ilícita devem ser indenizados e o 
Princípio da Solidariedade, que enquanto fundamento ético-jurídico funciona, também, para 
determinar que danos ditos comuns a toda sociedade sejam igualmente repartidos. 
 Por fim, destaca-se que os referidos requisitos, em que pese aludam a dois momentos 
distintos, um voltado para análise do sujeito passivo e outro para a lesão ao bem jurídico, não 
podem ser segregados, de maneira que ambos devem estar presentes de forma cumulativa, 
para que nasça o dever de indenizar.  
 
2.2 NEXO DE CAUSALIDADE E A EROSÃO DO PILAR DA RESPONSABILIDADE 
CIVIL DO ESTADO 
 
  A causalidade não é aspecto exclusivo do Direito, mas trata-se de um gênero de 
determinação aplicável aos objetos pertencentes do domínio fático, do qual se excluem apenas 
os objetos lógicos e matemáticos
666
.  Aos objetos fáticos que se acham em um ponto do tempo 
e do espaço, como estado, início ou mudança de estado, em estática ou em transformação, 
existindo ou vindo a existir não há que se falar em autodeterminação, pois não pode ser a um 





                                                                                                                                                        
em: 01.04.2008. Publicação no Diário de Justiça: 12.05.2008. Disponível em:< 
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200700320959&dt_publicacao=12/05/2008>. 
Acesso em: 08 dez. 2018. 
665
No mesmo sentido: SILVA, Ana Pereira. O conceito danos ou encargos especiais e anormais: análise da 
sua aplicação doutrinária e jurisprudencial.  Dissertação (Mestrado em Direito Administrativo) – Faculdade 
de Direito do Porto, Porto, 2017. p. 28. 
666
VILANOVA, Lourival. Causalidade e relação no Direito. 4ª ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2000. p. 27. 
667
VILANOVA, Lourival. Causalidade e relação no Direito. 4ª ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2000. p. 27-28. 
668Segundo Lourival Vilanova: ―Sendo causa-de-si-mesmo, seria a um só tempo causa e efeito, o que destruiria a 
polaridade relacional de dois termos. Seria um começo absoluto, ou um término absoluto, quando na 
sucessividade relativa as posições de causa e efeito são pontos de uma relação seria infinita. Ou, pelo menos, 
constitui uma trajetória que se fecha como um sistema de pontos, onde não se pode fixar o ponto inicial e o 
163 
 
  A causalidade, como gênero de determinação articuladora do domínio fático, em que 
pese tenha um intuito de abstração generalizadora, deve submeter-se as distinções presente 
nos fatos que se propõe e regular. Desta maneira, a causalidade como relação causa-efeito 
autua sobre os elementos diferenciais dos subdomínios fáticos (físico, biológico, psíquico, 
sócio-histórica), formando subtipos de uma lei universal
669
, e pode ser distinguida em 




, esta última aplica-se do Direito.  
 O Direito não se encontra alheio as noções da causalidade física, mesmo porque há 
uma relação de causalidade natural entre a conduta e o resultado, que serve, inclusive, de 
suporte fático para que haja atuação normativa. Tem-se que o simples ingressar da conduta 
geradora do resultado no antecedente normativo, tornando-o relevante para o Direito, faz 
existir a juridicização da relação causal
672
 e, no presente caso, o nascimento do dever de 
indenizar. 
 Em síntese, tal abordagem é o que permite ao Direito aplicar aos fatos selecionados 
efeitos juridicamente relevantes, podendo aquela causalidade natural presente no fato originar 
figurar como suporte fático causal para incidência de distintas normas, cada uma 
estabelecendo deonticamente a causalidade jurídica
673
. 
 Especificamente, no âmbito da responsabilidade civil tal sistemática é o que permite a 
reparabilidade dos danos, afastando uma responsabilização amplíssima que torne inviável sua 
concretização, isso porque a causalidade jurídico-normativa possui a importante característica 
de recortar a causas reputando-lhe valor jurídico para estabelecer de forma mais fidedigna a 
                                                                                                                                                        
ponto terminal‖ (VILANOVA, Lourival. Causalidade e relação no Direito. 4ª ed. São Paulo: Editora Revista 
dos Tribunais, 2000. p. 28). 
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deva ser aplica, o sistema jurídico requer que o sujeito A seja a causa do dano. Que sua conduta corresponda ao 
pressuposto fáctico, à hipótese, em que se delineia o antijurídico típico. Que sua conduta seja a causa imediata do 
resultado, que, sem a conduta do sujeito A, o dano patrimonial ou pessoal, alcançando o objeto de direito 
subjetivo de B, não se verificaria‖ (VILANOVA, Lourival. Causalidade e relação no Direito. 4ª ed. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 61).  
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relação entre causa-efeito, para o presente estudo ―nexo de causalidade‖, opondo-se ao que se 
dá na esfera causal-naturalística, em que as séries causais são ininterruptas
674
.  
 O nexo causal, portanto, parte do conceito jurídico de causa, se diferenciando da 
concepção adotada na relação de causalidade natural que é suporte fático, realizando um 
recorte para que nem tudo que no mundo fático é (ou possa vir a ser) considerado como causa 
de um determinado evento também o seja no domínio jurídico. Logo, a causalidade normativa 
permite um rompimento com as noções da causalidade jurídica, possibilitando, que pela 
imposição da norma a pessoa responsável não seja a mesma que concretizou a conduta
675
, 
atribuindo-se a um ente, como o Estado, ou então à um terceiro, como os pais, ainda 
permitindo-se que uma pessoa se responsabilidade por dano causado por animal ou coisa que 
estivesse sobre seu cuidado. 
 Vê-se que nexo de causalidade, como elemento da responsabilidade civil, apresenta 
importância fundamental, podendo-se afirmar que o dever de reparação depende da escorreita 
demonstração do nexo de causalidade ligando determinada conduta ao resultado danoso
676
. 
No âmbito da responsabilidade objetiva, na qual se inclui a responsabilidade do Estado, sua 
importância é ainda mais acentuada, nesse caso rol de elementos fundamentais estreita-se, 
com a desnecessidade de analisar a culpa, assim cumpre ao ofendido a prova do dano 
indenizável (certo, imediato e injusto) e da existência de nexo de causalidade entre ele e a 
ação ou omissão do Estado (ou quem lhe faz as vezes) para que reste caracterizada a 
responsabilidade.  
 Logo, a prova do nexo causal é o ponto fulcral, em ultima instância, o próprio pilar da 
Responsabilidade Civil do Estado
677
, sendo dispensável a comprovação ou alegação de culpa 
do agente público, o Estado tem como único subterfúgio para eximir-se ou atenuar sua 
responsabilidade demonstrando que houve quebra do nexo de causalidade ou concorrência de 
outros atos na obtenção do resultado danoso.  
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 Ressalta-se, ainda, que a importância do nexo causal não é apenas estrutural 
determinado quem e o que deverá ser indenizado, constituindo-se também em um poderoso 
filtro de reparação, especialmente com a relevância assumida pela Responsabilidade Civil 
Objetiva que minimizou a potencialidade da culpa como filtro indenizatório
678
. Todavia é, 
também, nesse elemento que reside as maiores inquietações, especialmente pela 
complexidade da delimitação do conceito jurídico de causa, de maneira que Caio Mário já 
chegou inclusive a afirmar que ―este é o mais delicado dos elementos da responsabilidade 
civil e o mais difícil de ser determinado‖679. 
   
2.2.1 Teorias do nexo causal: da conditio sine qua non à “Teoria do Dano Direto e 
Imediato” 
  
 As discussões acerca do nexo de causalidade deram origem a dois grupos de teorias: 
generalizadora, que tem com representante a ―Teoria da Equivalência dos Antecedentes‖, e as 
individualizadoras, que engloba a ―Teoria da Causa Próxima‖ , as teorias da ―Causa 
Eficiente‖ e da ―Causa Preponderante‖, da ―Teoria da Causalidade Adequada‖ e a ―Teoria do 
Dano Direto e Imediato‖ 680, as quais se passa a estudar. 
 As teorias do nexo causal têm como objeto traçar, dentre todos os eventos, qual (ou 
quais) é determinante para a ocorrência do dano, a esse se denomina causa e, as demais, 
condições
681
. Nesse contexto, consideram-se condições todos os fatores ou eventos que se 
encontram na origem de um dano e sem os quais ele não teria sido produzido, as quais se 
abstraindo altera-se o resultado danoso, enquanto a causa é aquela (as) condição (es) que é 
determinante para o resultado
682
. 
 Dentre as teorias construídas para traçar os contornos da causalidade na 
responsabilidade civil, a primeira delas surgida no início da década de 60 do Século XIX e de 
matiz alemã se atribuiu à Maximilian von Buri, sendo posteriormente refinada por outros 
juristas
683
, foi a Teoria da Equivalência das Condições. Essa teoria equipara todas as 
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condições da cadeia causal transformando-as em causa, alijando assim a noção de causalidade 
jurídica para volver-se inteiramente à causalidade natural.  
 No contexto da conditio sine qua non
684
, como também ficou conhecida, é indiferente 
falar em causas ou em condições do dano, pois um evento sempre será considerado causa de 
um dano quando for possível afirmar que este não teria ocorrido sem que aquele se houvesse 
concretizado. Logo, a causa insere-se em cada uma das condições, pois sem o concurso de 
todas elas o resultado não seria verificado
685
.  
  A mencionada teoria obteve grande relevância no âmbito da responsabilidade penal e, 
ainda hoje, é observável no art. 13 do Código Penal Brasileiro
686
. Na esfera penal sua 
aplicabilidade tornou-se possível pela preexistência de dois poderosos filtros: a tipicidade e o 
elemento subjetivo
687
, mas também nessa esfera não ficou isenta de críticas
688
. 
 De outro lado, na esfera da responsabilidade civil, em que pese tenha assumido 
alguma relevância, seja por sua aplicação simplificada ou por permitir a reparação das 
vítimas, e, como já se viu, no período que sucedeu a industrialização a indenização dos 
ofendidos assumiu grande importância
689
, não logrou êxito. A verdade é que sua 
aplicabilidade na esfera civil torna-se inviável por seus excessos.    
 A aplicação da Teoria da Equivalência das Condições levaria a ocorrência de absurdos 
em razão de sua amplitude, atingindo todos os que de alguma forma contribuíram com os 
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eventos que compõe a cadeia causal, sem o agente limitador da tipicidade
690
, ou como aduz 
Gustavo Tepedino: uma ―desmesurada ampliação, em infinita espiral de concausas, do dever 
de reparar imputado a um sem-número de agentes‖ 691.  É nesse sentido que destacam 
Malaurie e Aynès que a teoria teria levado muito longe as implicações da responsabilidade ao 
atribuir um dano a um número infinito de causas, de maneira que tenderia ―a tornar cada 
homem responsável por todos os males que atingem a humanidade‖ 692-693.  
 A mencionada teoria, para além de autorizar a ocorrência de injustos, elimina a análise 
da proporcionalidade nas situações em que é verificável a existência de concausas ao tornar 
equivalente todos os eventos que de alguma forma contribuíram para o dano.  
 Por tal situação gerada pela teoria, passou-se associar o nexo de imputação como fator 
para correção da imprecisão da conditio sine qua non visando obter a partir da culpabilidade 
um filtro para os aos efeitos injustos, à semelhança do que se dá no âmbito penal. Neste 
contexto, uma vez apurada a culpa, seria indenizável todos os danos que não teriam ocorrido 
sem o fato culposo
694
.  
 No entanto, tal manipulação dos elementos da responsabilidade civil não só acaba por 
inverter o caminho lógico para a sua configuração, que é primeiro verificar se a conduta do 
agente foi quem deu causa o resultado e só depois de estar estabelecida tal relação averiguar 
se agiu com culpa, como também não se aplica aos casos de responsabilidade objetiva, cada 
vez mais crescente.  
 Ademais, se um por um lado a teoria é verdadeiramente excessiva, por outro acaba por 
ser insuficiente em outros aspectos, como ocorre, por exemplo, nos casos em que há causa 
virtual, causalidade indeterminada, causalidade dupla ou responsabilidade por omissão.  
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 A verdade é que a Teoria da Equivalência dos Antecedentes peca pelo apego 
excessivo à noção de causalidade natural, ignorando os preceitos jurídicos da causalidade 
jurídico-normativa
 695
. E não foi a única, sendo seguida pela ―Teoria da Causa Próxima‖ e 
pelas teorias da ―Causa Eficiente‖ e da ―Causa Preponderante‖696, que apesar da já 
distinguirem causas e condições, não fazem uso da causalidade-normativa para determiná-las. 
 A ―Teoria da Causa Próxima‖, com matiz eminentemente filosófico, baseava-se na 
distinção de causa próxima e remota delineada por Francis Bacon
697
 para solucionar em 
algum aspecto os excessos da conditio sine qua non. Para tanto entendia ser inviável a análise 
todas as causas que geram o efeito danoso, pelo regresso infindável, sendo assim, seria 
suficiente uma análise da causa imediata, cujo estabelecimento se dá a partir de um critério 
temporal, de maneira que se torna desnecessário regressar ao evento que mesmo sendo 





 Já as teorias da ―Causa Eficiente‖ e da ―Causa Preponderante‖, apresentam um 
refinamento em relação à ―Teoria da Causa Próxima‖, uma vez que negam a utilização de um 
critério temporal para estabelecer o evento que seria considerado causa, em lugar disso 
estabelece como causa a condição que mais contribuiu quantitativa ou qualitativamente para o 
resultado
700
, ou seja, a condição determinante para o processo causal
701
. 
 Nesse sentido, nega que todas as condições estejam equiparadas, para então realizar 
uma análise dos antecedentes causais pautada: ―(i) na causa que produz o resultado; (ii) a 
condição que não produz o resultado, mas de alguma forma remove obstáculos para atuação 
da causa; e (iii) a ocasião que favorece a operatividade da causa eficiente‖702.  
 Todavia, possuem o inconveniente de ter que se estabelecer, no caso concreto, qual 
das condições que contribuíram para o evento danoso aquela que pode ser considerada mais 
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eficiente ou preponderante, deixando ao arbítrio do julgador tal determinação, pois, como 
ensina Anderson Schreiber, seus ilustres defensores (Birkmeyer, Stoppato e Köhler) jamais 




 Diante da impossibilidade de tais teorias atenderem aos anseios científicos do Direito, 
surge no horizonte jurídico a ―Teoria da Causalidade Adequada‖.  Atribuída à Ludwig von 
Bar e aperfeiçoada pelo filósofo alemão von Kries
704
, nas décadas finais do século XIX, 
sendo-lhe, muitas vezes equivocadamente atribuída. Essa teoria passa a enfrentar a relação de 
causalidade como uma questão científica de probabilidade
705
, de maneira que é considerada 
causa a condição que, de acordo com a experiência comum, tem a probabilidade de produzir o 
resultado. 
 A ―Teoria da Causalidade Adequada‖ enfrenta a questão da causalidade em dois 
momentos distintos
706
: primeiramente, estabelece-se para o caso concreto o processo causal 
que originou o dano, após formula-se, no plano abstrato, um juízo de probabilidade pautado 
na experiência comum, para eleger dentre as condições aquela (as) que é mais adequada para 
a causação do dano, sendo essa (as) considerada (as) causa (as).  
 Nesse contexto, a teoria da causa adequada parte da observação daquilo que 
comumente acontece na vida (id quod plerumque accidit) para distinguir causa de 
condição
707
. Logo, é necessário perquirir se a relação de causalidade entre o evento ao qual 
supostamente é atribuído o status de causa e dano sempre será verificada, ou se sua ocorrência 





 A fim de determinar de um dano é consequência normal do evento, utiliza-se o método 
da prognose retrospectiva, que é o processo mental de abstração em que o observador 
posiciona-se em momento anterior ao evento danoso e tenta realizar um juízo de 
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probabilidade, pautado nas regras da experiência comum, visando identificar que a ocorrência 
do evento ocasionaria o dano. Concluindo o observador que o dano era imprevisível, não há 
relação de causalidade e, portanto o evento não pode ser considerado causa adequada, de 
outro lado, se a conclusão for de previsibilidade, há o estabelecimento do liame causal
710
.  
 No entanto, permanecia sem resposta um problema prático: o critério para definição de 
causa adequada, nos casos em que há uma multiplicidade de condições que podem ser alçadas 
ao status de causa. E para solucioná-lo a teoria foi bipartida entre uma formulação positiva, 
atribuída à Träger
711





 Para os adeptos da formulação positiva o evento é considerado causa adequada do 
dano se favorece a produção desse in abstrato
714
, ou seja, sua contribuição é ativa. De outro 
lado, na perspectiva negativa parte-se da análise de causas inadequadas, realizando um juízo 
de expurgação: se todas as possíveis causas forem excluídas por serem consideradas estranhas 
ou indiferentes ao fato lesivo
715
 não há nexo causal, todavia, se ao fim permanecer incólume 
algum evento, esse pode ser considerado causa adequada
716
.  
 Como se vê, a ―Teoria da Causalidade Adequada‖ apresenta um teor normativo-
jurídico não detectável em suas predecessoras, pois a relação de causalidade não é 
considerada no seu aspecto físico ou psíquico, é dizer, a análise em abstrato prescinde da 
relação fática concreta entre o evento e dano. Por isso mesmo, acabou sendo bem aceita pela 
doutrina pátria, defendo-se, inclusive sua adoção pelo ordenamento jurídico brasileiro
717
.  
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 Ocorre que, como bem ensina Caio Mario da Silva Pereira ―depois de ter surgido, 
bafejada por uma aura de prestígio, a doutrina da ‗causalidade adequada‘ sofreu vigorosa 
crítica‖ 718.  A imprecisão dos critérios para determinação da causa adequada e a fluidez do 
próprio conceito de adequação
719
, são questões relevantes. Todavia, a principal crítica 
realizada à teoria é devido à incerteza inerente a avaliações da normalidade e probabilidade
720
, 
isso porque em um apego excessivo à abstração para determinar o caráter de ―adequado‖ de 
determinado dano exige uma análise a partir da probabilidade do dano, ―mas probabilidade 
não é certeza‖ 721. Ademais, tal análise fica a critério do juiz e, somando-se a falta de 
elementos que delimitem a noção de causa adequada, acaba por dar azo à arbitrariedades
722
.  
  No âmbito específico da responsabilidade civil do Estado, Gomes Canotilho alertava 
que o abstracionismo da ―Teoria da Causalidade Adequada‖ acaba por afastar o dever de 
indenização do Estado em circunstâncias, acentuadamente no caso de responsabilidade por 
atos lícitos, deixando de haver reparação mesmo que no mencionado caso, se fosse realizada 
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 Por outro lado, há também problema em se aferir a causalidade apenas abstratamente é 
que não raramente um evento será causa adequada à produção do dano no plano abstrato, 
todavia, por ter havido uma interrupção da cadeia causal verificável no âmbito concreto, não 
poderá ser efetivamente tratado como causa
725
.  Para suprir essa deficiência, surge a ―Teoria 
da Interrupção do Nexo Causal‖, mais conhecida como ―Teoria do Dano Direto e Imediato‖.  
 Conforme ensina Gustavo Tepedino as teorias acima foram rejeitadas, porque 
gerariam resultados exagerados e imprecisos ao estabelecerem um nexo de causalidade entre 
todas as possíveis causas de um evento danoso e os resultados efetivamente produzidos , seja 
por que se equivalem, seja porque são abstratamente adequadas a produzi-los
726
.   
 A ―Teoria do Dano Direito e Imediato‖ surge então como uma superação das demais, 
concebida com a vantagem de possuir uma formulação menos filosófica e complexa
727
, além 
de demonstrar uma desvinculação da causalidade natural, a qual suas antecessoras 
continuavam em alguma medida atreladas e, principalmente, por permitir um recorte entorno 
do conceito de dano indenizável. 
 Tais características influenciaram o grande prestígio que a teoria alcançou entre os 
civilistas, bem como sua adoção por distintos ordenamentos jurídicos
728
, dos quais se destaca 
o brasileiro, nos termos da redação do art. 1.060 do Código Civil Brasileiro de 1916, 
reproduzido pelo art. 403, do Código Civil atual
729
. 
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 O desenvolvimento da ―Teoria do Dano Direito e Imediato‖ foi atribuída à Demoulin e 
Pothier
730
, este ao tratar dos danos e prejuízos decorrentes da falta ou retardo no cumprimento 
das obrigações questiona: ―Mas ¿ se extenderá la responsabilidad del deudor á todos los otros 
perjuicios que mas lejana é indirectamente derivan del dolo?‖. Para responder ao 
questionamento exemplifica o autor que um pecuarista vendou bois com doença contagiosa, e 
estes colocados em contato com o restante do rebanho do comprador infectou-o, perdendo 
todos os bois. Acrescenta o autor, ainda, que após morrerem os bois, comprador não pode 
mais cultivar suas terras, em razão disso não pode pagar aos seus credores, que executaram 
suas dívidas e tomaram seus bens. Nesse contexto, Pothier remete os demais danos, como se 
fossem remotos e questiona se também quanto a esses o vendedor tem o dever de indenizar.  
 Concluiu o autor que ―no deben comprenderse en los daños y prejuicios, cuyo pago 
incumbe al deudor doloso, aquellos que además de ser una consecuencia remota del dolo, no 
derivan de él necesariamente, y pueden tener al mismo tiempo otras concausas‖731.  
 Diante disso, pode-se extrair que para a ―Teoria do Dano Direito e Imediato‖ não são 
todos os danos que estão sujeitos à responsabilização, pois somente serão indenizáveis os 
danos decorrentes do evento lesivo de forma direta e imediata
732
. È essa relação de vinculação 
que estabelece dentre todas as condições a que possuirá o status de causa, bem como que se 
sobressaindo uma condição que se ligue direta e imediatamente ao dano, essa romperá a 
cadeia causal, eximindo da responsabilidade o autor daquela causa e passando a ser 
considerada causa 
 Nesse contexto, a responsabilidade civil do Estado ocorre quando há uma relação 
direta e imediata entre a conduta ou omissão
733
 dos agentes vinculados às pessoas jurídicas de 
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direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos e o dano causado ao 
ofendido.  
 O conceito jurídico de causa estava bem delineado pela ―Teoria do Dano Direito e 
Imediato‖, ocorre que sua aplicação na encontrava duas barreira: o problema da interrupção 
da cadeia causal por fatos jurídicos lato sensu (fatos naturais ou quando não estivesse presente 
o elemento vontade) e a impregnada percepção natural do nexo causal, interpretando-se o 
termo ―imediato‖ a partir de um critério temporal, o que dá um tom de rigidez e abre espaço 
para que o dever de indenizar recaia sobre aquele que não deu causa ao dano. 
 Visando solucionar o primeiro inconveniente Tomaso Mosca ensina que a partir da 
análise da cadeia causal deve-se observar dentre os fatos (atos) que tiverem dado azo ao 
acontecimento danoso se há algum deles que seja ilícito este é considerado causa, enquanto os 
demais serão considerados como condições, havendo mais de um fato ilícito, o último é a 
causa direta e imediata
734
. 
 Como se vê, a subteoria delineada por Mosca peca por que não admite a excludente de 
causalidade
735
 e pode ser considerada ineficiente também porque não supera a relação 
temporal.  
 Visando superar o critério para definição de dano direto e imediato, surge a subteoria 
desenvolvida por Coviello. O autor busca por meio de um juízo de abstração verificar se 
suprimir da cadeia causal o evento o qual se visa atribuir o status de causa o dano ainda 
restaria configurado, se sim, não poderia ser considerado causa, pois houve interrupção do 
nexo de causalidade
736
.  Tal subteoria envereda pelo caminho do empirismo, e acaba por ser 
criticada pela exigência de se medir a força de atuação do evento danoso na cadeia causal
737
, 
requerendo um alto esforço probatório para, ainda assim, não ser possível apurar com 
precisão.  
 A subteoria que melhor desenvolveu-se nesse cenário foi a da necessariedade da 
causa, que tem como maior defensor na doutrina brasileira Agostinho Alvim, para quem ―é 
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indenizável todo dano que se filia a uma causa, ainda que remota, desde que ela lhe seja causa 
necessária, por não existir outra que explique o mesmo dano‖ 738-739. 
 Não se trata de uma reformulação da ―Teoria do Dano Direito e Imediato‖ e sim de um 
refinamento acera do critério ao qual um evento poderá ser considerado causa de um dano, 




. Nesse contexto, Agostinho Alvin explica que o dano indireto ou remeto não é indenizável 
apenas por ser assim classificado, o que ocorre é que, em regra, não são indenizáveis, porque 
deixa de ser efeito necessário com o surgimento de concausas que rompem o nexo de 
causalidade, todavia, caso essa não venham a se configurar, tais danos são indenizáveis
742
.  
 Quando à questão dos fatos da natureza, a subteoria da necessariedade entende que há 
a quebra da causalidade, deixando de existir nexo de causalidade e excluindo a 
responsabilidade civil pela existência de um caso fortuito ou força melhor. Essa solução é 
extensiva também quando o dano é produzido por um ato de terceiro ou da própria vítima do 
dano, neste caso cabe ao ofendido ou terceiro suportar os danos
743
. As excludentes da 
responsabilidade civil do Estado serão propriamente estudadas [item 1.3.4.2].  
 A ―Teoria da Causalidade Necessária‖ como também ficou conhecida a subteoria da 
necessariedade, galgou grande importância no Direito pátrio e internacional, inclusive, 
influenciando a redação do art. 707 do Código Civil Português de 1867 
744
. Seu destaque deu-
se especialmente porque torna mais flexível compreensão do dano indenizável, possibilitando-
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se, eventualmente, a indenização de danos indiretos e remotos, libertando-se da leitura literal 




 Todavia, é, também, passível de críticas. Segundo Fernando Noronha na ideia de 
necessariedade pregada por Alvim está implícito a qualidade de suficiência da causa, assim, 
para uma condição ser considerada causa deve ao mesmo tempo ser suficiente e necessária à 
produção do dano. Com isso, aduz o autor que dificilmente será possível encontrar uma 
condição com a qual o dano possa com exclusividade ser atribuído. Acrescenta o autor, ainda, 
que mesmo que houvesse apenas a exigência de necessariedade, compreendo-se por 
necessário o que é ―forçoso, inevitável, fatal‖, a mencionada teoria não seria suficiente para 
abarcar os danos fundados na possibilidade, como é a perda de uma chance
746
. 
  Outra questão para a qual Gisela Sampaio da Cruz
747
 chama atenção é a causalidade 
concorrente. Adoção da subteoria da necessariedade, ao estabelecer como causa necessária 
aquela que sozinha é capaz de produzir o dano
748
 ignora a possibilidade de que dois ou mais 
causas concorram para a produção dano, podendo cauda umas delas exclusivamente causá-lo.  
E, mesmo que sejam causas concorrentes complementares, nesse caso, também, o dever de 
indenizar não poderá ser atribuído somente a uma delas.  
 Por fim, acrescenta-se que a subteoria da necessariedade abre espaço para a mesma 
subjetividade que e incerteza presente nas teorias da ―Equivalência dos Antecedentes‖ e da 
―Causalidade Adequada‖ 749.  
 
2.2.1 Adoção de um modelo eclético e a consequente erosão da causalidade como filtro de 
reparação 
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 A partir da análise das principais teorias envolvendo o nexo de causalidade, resta 
evidente a inexistência de uma teoria completa que atenda a todas as questões envolvendo o 
complexo tema da causalidade. A impossibilidade de a doutrina entrar em consenso reflete 
diretamente na jurisprudência, que também não foi capaz de eleger uma teoria
750
 adotando 
uma posição eclética, que pode ser considerada uma espécie de ―interpretação evolutiva‖ 
751ou uma ―deliberada abordagem do problema da causalidade de modo a lhe assegurar uma 
solução, por assim dizer, flexível‖ 752.  
 Nesse sentido, assegura Gustavo Tepedino que os Tribunais têm fixado o nexo de 
causalidade de forma intuitiva, invocando para tanto Teoria da Causalidade Adequada, da 
interrupção do nexo causal e da conditio sine qua non, alternativamente, mas sempre 
orientando-se na busca por um liame de necessariedade entre causa e efeito, de maneira que 
objetiva-se que o resultado danoso seja consequência direta do fato lesivo 
753
.  
  Todavia, parece não ser esse o verdadeiro cenário. O que se vê é um caos 
jurisprudencial, manipulando-se deliberadamente as teorias do nexo causal e, não raramente, 
empregando-as de forma pouco técnica, imiscuindo os conceitos
754
. Ocorre que, como bem 
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salienta Anderson Schreiber, e também é possível encontrar ressonância em Fernando 
Noronha
755
 e Paulo de Tarso Vieira Sanseverino
756
, o manejo imprevisível ou conjugado das 
teorias da causalidade é, na verdade, uma forma de flexibilizar o nexo de causalidade, 
ampliando o leque para com isso permitir a indenização da vítima, que é, como se viu, o 
grande matiz da responsabilidade civil hodierna.  
   Salienta-se que essa atuação jurisprudencial voltada para a flexibilização do nexo 
causal não deve ser interpretado como um elemento dogmático de caracterização precisa, mas 
sei como um espaço aberto ao juiz para atuação discricionária
757
, sacrificando-se o poderoso 
filtro da causalidade juntamente com a segurança jurídica. Com a erosão do nexo causal
758
, 
enquanto filtro da reparação, é no dano que o foco resta evidenciado, sendo este a ligação com 
a vítima, o escopo da ressarcibilidade.   
 A mencionada flexibilização estende-se, inclusive, sobre as excludentes de 
causalidade, as quais se passa a estudar.  
  
2.2.2 Excludentes de causalidade como aspectos da irresponsabilidade do Estado  
 
 Os elementos da responsabilidade civil objetiva do Estado são: a conduta do agente do 
Estado, o dano e o nexo de causalidade. Sendo assim, por ter prescindido da análise do 
elemento subjetivo, a responsabilidade civil do Estado somente poderá ser excluída se o 
ofendido não puder comprovar os elementos acima, dos quais, indubitavelmente, goza de 
maior complexidade o nexo causal.  É nesse contexto que ganha relevância o estudo das 
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ed. 2ª tir. São Paulo: Saraiva, 2010.  p. 163-164).  
757
SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosão dos filtros da reparação 
à diluição dos danos. 4ª ed. São Paulo: Editora Atlas, 2012. p. 249. 
758
Termo utilizado por Anderson Schreiber, a quem se visa homenagear com a sua aplicação neste trabalho.  
179 
 
excludentes de causalidade, uma vez que podem tornar irresponsável o Estado ou, ao menos, 
atenuar sua responsabilidade.  
 Consideram-se excludentes da responsabilidade o fato da vítima, o fato do terceiro, a 
força maior e o caso fortuito e, como atenuante, a culpa concorrente da vítima. Em tais casos, 
segundo Yussef Said Cahali, analisando pela perspectiva do dano causado, este não pode ser 
considerado como injusto e, como tal, não legitima a responsabilidade objetiva do Estado
759
.  
 O fato do ofendido e culpa concorrente, na oportunidade em que foi tratada a cláusula 
geral de redução da indenização, prevista no art. 944, parágrafo único do Código Civil [item 
1.1.3], o presente tema foi tangenciado não sob a perspectiva de excludente e sim como forma 
de atenuação da responsabilidade do Estado. É que a atuação do ofendido, na análise causal 
da responsabilidade civil, poderá engendrar dois resultados distintos na medida em que lhe é 
atribuível integralmente ou parcialmente o resultado nocivo.  
 O fato da vítima ocorre quando deixa de haver nexo de causalidade entre o dano e o 
ato do Estado pela atuação do ofendido, podendo-se imputar-lhe, exclusivamente, a 
responsabilidade pelo dano
760
. Nesse caso, a responsabilidade do Estado é ilidida
761
. 
 No âmbito da responsabilidade objetiva do Estado, por tratar de condutas comissivas a 
aferição das causas torna-se aparentemente mais fácil, as questões mais complexas nessa seara 
surgem quando a responsabilidade do Estado é pela omissão (faute du service), um caso 
clássico é o de suicídio de detentos do Sistema Prisional. À respeito, no julgamento do Tema 
592 o STF formou a seguinte tese: ―Em caso de inobservância do seu dever específico de 
proteção previsto no art. 5º, inciso XLIX, da Constituição Federal, o Estado é responsável 
pela morte de detento‖, no entanto, no mesmo caso, esclarece que a comprovação de suicídio 
seria suficiente para o rompimento do nexo de causalidade
762
. 
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 De outro lado, há ainda as hipóteses de causalidade concorrente que têm lugar na 
causalidade múltipla. Em situações tais tanto o Estado como a própria vítima contribuem para 
o evento danoso, produzindo conjuntamente o resultado ambos devem ser arcar com a sua 
parcela de responsabilidade, sendo assim, a responsabilização do Estado não será excluída, 
mas atenuada, conforme explicitado pelo art. 945 do Código Civil e já abordado.  
 Nessa oportunidade, cumpre destacar embora o artigo supramencionado utilize da 
expressão ―culpa concorrente‖, consagrada pela doutrina e pela jurisprudência, o que poderia 
gerar a afoita interpretação de afastamento da possibilidade de aplicação no caso de 
responsabilidade objetiva, onde se prescinde da análise do elemento subjetivo, o caso é 
mesmo de concorrência causal
763
.  
 A concorrência de causas imputadas à vítima e ao Estado é aplicável no âmbito da 
responsabilidade civil do Estado tanto em sede de responsabilidade subjetiva, conforme a 
jurisprudência formada pelo julgamento do Tema 518
764




                                                                                                                                                        
de garantir os seus direitos fundamentais, pressuposto inafastável para a configuração da responsabilidade civil 
objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6º, da Constituição Federal. 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso 
que nos casos em que não é possível ao Estado agir para evitar a morte do detento (que ocorreria mesmo que o 
preso estivesse em liberdade), rompe-se o nexo de causalidade, afastando-se a responsabilidade do Poder 
Público, sob pena de adotar-se contra legem e a opinio doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do texto 
constitucional. 6. A morte do detento pode ocorrer por várias causas, como, v. g., homicídio, suicídio, acidente 
ou morte natural, sendo que nem sempre será possível ao Estado evitá-la, por mais que adote as precauções 
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 Conforme ensina Caio Mário da Silva Pereira
766
, o maior problema relacionado à 
atenuante de culpa concorrente está em se determinar a proporcionalidade, na avaliação do 
quantitativo a ser reduzido da indenização em face da atuação da vítima. 
 De fato, tal questão é complexa, porque abre espaço para atuação subjetiva do juiz, 
diante da ausência de critérios objetivos que possam auxiliá-lo a medir a extensão da atuação 
de cada um dos causadores do dano, cabe-lhe atuar com base na proporcionalidade naquela 
ideia de justa distribuição dos encargos decorrentes da responsabilidade do Estado
767
, que já 
se abordou [item 1.1.3.2]. 
 Acerca da relação com a culpa exclusiva da vítima e da concorrência de culpas com a 
erosão do nexo causal como filtro de reparação, Anderson Schreiber
768
 alerta que há um 
movimento de flexibilização, de maneira que em muitos casos onde é possível atribuir-se o 
fato inteiramente à conduta da vítima, ainda assim tem se sustentado a manutenção do nexo 
causal, mormente culminando em uma culpa concorrente. 
  O autor exemplifica com o ―caso do escorrega‖, onde o hóspede de um hotel após 
confraternizar com amigos utilizou o escorregador da piscina do hotel, todavia esta não tinha 




. Segundo Schreiber, no 
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caso a conduta deveria ser atribuída exclusivamente à vítima, que agiu incompativelmente 
com os standards específicos de diligência
771
. 
 O mesmo fenômeno é possível de ser observado na seara da responsabilidade civil do 
Estado, quando se entende ser caso de culpa concorrente da vítima o atropelamento por trem, 
onde a vítima adentra na área da ferrovia por buraco no muro, deixando de uma passarela para 
pedestres, próxima ao local do acidente 
772
.  
 Nesse sentido, resta novamente demonstrado a preocupação da responsabilidade civil 
hodierna em dar a máxima proteção à vítima, mesmo que para isso seja necessário 
flexibilizar, inclusive, os únicos fatores capazes de ilidir a responsabilidade civil objetiva, 
verificando-se, portanto, flexibilização das bases da própria responsabilidade objetiva.  
 O fato de terceiro, por sua vez, é ao mesmo tempo excludente de responsabilidade para 
aquele a qual primeiramente foi atribuído o dever de indenizar e fato gerador da 
responsabilidade para o efetivo autor da conduta. Tem-se em mente que a relação de 
responsabilidade civil compõe-se do pólo ativo (o agente) e passivo (o ofendido), terceiro é 
qualquer outra pessoa estranha a esse binômio que dá origem ao dano
773
, todavia, importa 
registrar que não haverá exclusão da responsabilidade nos casos em que o terceiro apontado é 
dependente daquele a quem se atribuiu a responsabilidade, nesse caso a responsabilidade se 
mantém, no espécime de responsabilidade pelo fato de outrem
774
. 
 Ademais, para restar configurado o fato de terceiro não pode haver qualquer 
participação do ofendido ou do Estado, de maneira que o dano deverá se ligar exclusivamente 
ao fato de terceiro
775
, devendo-se, inclusive, analisar a concorrência de causas, pois em casos 
de concausalidade o que se autoriza é apenas a redução do quantum indenizatório
776
, nos 
termos da interpretação realizada do art. 944, parágrafo único, do Código Civil. 
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 O fato de terceiro sofre algumas restrições, que requerem especial atenção a 
responsabilidade civil do Estado é dizer: existem situações em que se entendeu ser 
insuficiente para a irresponsabilidade que o dano tenha sido causado pela atuação de terceiro. 
É o caso do art. 188, II, do Código Civil, em que se exclui a responsabilidade por culpa 
exclusiva da vítima, mas se for fato de terceiro apenas é assegurado o direito de regresso, 
conforme o art. 930 do mesmo diploma civil. Em igual sentido, encontra-se a 
responsabilidade da transportadora a qual se aplica a normas do Código Civil por 
determinação legal do art. 731
777
, pois segundo o art. 734 do CC/02
778
 a única causa de 
excludente aplicável ao transportador é a força maior, sendo-lhe assegurado na esfera 
contratual o regresso em face de terceiro (art. 735, CC/02
779
). Acrescenta-se, ainda, que nesse 
caso, a culpa exclusiva da vítima também foi afastada como excludente, prestando-se, apenas 




.   
 A alegação da excludente de causalidade não exige que seja identificado o terceiro a 
quem se atribui o resultado danoso. Não há dúvidas de que poder identificá-lo contribui para a 
melhor caracterização do fato lhe é atribuído e para devida reparação da vítima, no entanto, 
não se trata de condição essencial para tal configuração
782
, basta que haja prova de que o ato 
foi realizado por terceiro. Nesta esfera, acredita-se, também, que os danos causados por 
agrupamento de pessoas não poderão ensejar a responsabilidade do Estado, exceto quando 
devidamente demonstrada que o dano foi efeito de sua omissão
783
. 
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 Não importa a realização de análise acerca do elemento subjetivo da conduta de 
terceiro, pois é indiferente para ilidir a responsabilidade do Estado, que tenha agido com culpa 
ou dolo, a análise dá-se sobre as relações causais
784
. A relevância do elemento subjetivo 
deverá ser apurada na nova relação de responsabilidade, cujo pólo passa a ser ocupado por 
aquele que efetivamente causou o dano.  
 O fato de terceiro é, portanto, uma excludente de responsabilidade para aquele a quem 
foi primeiramente imputado o dever de indenizar, no entanto a vítima não deixar de ter direito 
a indenização, diferentemente do que acontece com a culpa exclusiva da vítima e a força 
maior propriamente dita.  
 Por fim, convém destacar que o fato de terceiro, por tratar-se de espécie de fortuito 
externo poderá, em determinadas situações, ser considerado verdadeiramente força maior
785
.  
É inclusive acerca das excludentes de causalidade a força maior e o caso fortuito, onde 
residem as maiores controvérsias do tema.  
 Segundo Fernando Noronha, acompanhando doutrinadores de renome
786
, a distinção 
entre os mencionados excludentes é possível, porém irrelevante, uma vez que o tratamento 
jurídico dispensado a ambos é o mesmo e, acrescenta que não há acordo entre os autores 
quando ao critério a ser adotado, conduzindo os pressupostos a soluções diferentes
787
.  
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 Para Francisco Vieira Lima Neto
788
, com quem se concorda, a mencionada 
diferenciação é relevante, especialmente na seara da responsabilidade civil embasada no risco, 
pois neste caso apenas a força maior exclui o dever de indenizar.  
 Por outro lado, é necessário ponderar, também, que a doutrina, no intento de distinguir 
o caso fortuito da força maior, já que o legislador menciona-os às vezes em conjunto (art. 246; 
art. 393; art. 399; art. 583 todos do Código Civil) e outras em apartado (art. 607; art. 625; art. 
636; art. 642; art. 696..., todos do Código Civil) dando a entender serem institutos distintos, 
acabou por criar outras nomenclaturas, como caso fortuito interno e externo, força maior 
intrínseca e extrínseca, bem como mesclar os conceitos, sendo hoje impossível afirmar que 
existe consenso nessa seara.  
 O Código Civil, no parágrafo único do art. 393 expõe que ―O caso fortuito ou de força 
maior verifica-se no fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar ou impedir‖. Logo, 




 ao tratar do tema de forma ampla, por considerar que todas as 
excludentes de causalidade cabem dentro da noção de caso fortuito e forma maior, ensina que 
artigo supramencionado é tautológico e não diz nada além de que o caso fortuito e a força 
maior é um evento inevitável.  
 Assim quando utiliza a expressão ―fato necessário‖, quer dizer aquele que em qualquer 
hipótese tem que acontecer e, por isso, é forçoso e inevitável. Ademais o artigo determinaria 
que também os efeitos decorrentes do ―fato necessário‖ são inevitáveis, nesse sentido, 
segundo o autor, são efeitos que poderiam ser impedidos se fossem previsíveis. Por fim, 
quando fala dos efeitos ―não possíveis de impedir‖, trataria dos efeitos que não podem ser 
impedidos, ainda que previstos, por serem irresistíveis. Conclui o civilista que o Código Civil 
enfatiza a ideia de evento inevitável, no entanto não esclarece quando se deve considerar 
inevitável um fato gerador
790
.  
 Em resposta a pergunta formulada, o autor estabelece como inevitável o fato natural 
ou uma ação humana que, em relação à pessoa tida como responsável, reúna as seguintes 
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características: fato externo, irresistível e normalmente imprevisível
791
. Acrescenta, portanto, 
como faz também Agostino Alvim
792
, ambos com inspiração francesa
793
, a externidade, 
ressaltando que os fatos ―são externos quando não estejam vinculados à própria atividade da 
pessoa cuja responsabilidade se esteja cogitando‖ 794. É a partir dessa noção que se distingue o 





 A força maior seria dotada de externidade enquanto o caso fortuito seria um risco 
interno. Ademais, a característica que marca o caso fortuito é a imprevisilibidade, de maneira 
que é considerado imprevisível, no entanto evitável, em si mesmo ou nas suas consequências, 
se houvesse sido previsto. Já a força maior é essencialmente irresistível, ainda que se possa 
prevê-lo não é possível resistir-lhe
797
.   
 A doutrina
798
 e a jurisprudência
799
 iniciaram um movimento de colocação como fator 
excludente de responsabilidade a irresistibilidade, que passa a ser inafastável em detrimento 
da previsibilidade, assim, sendo o caso fortuito essencialmente imprevisível, mas nem sempre 
irresistível, a força maior ganhou preponderância como excludente do nexo causal
800
.  
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 Além disso, a noção de externalidade, verificada no contexto da responsabilidade 
objetiva, corrobou para a assunção da força maior como excludente de causalidade. Passou-se 
a entender, conforme esclarece Agostinho Alvim, que o caso fortuito é um impedimento 
relacionado com a pessoa do devedor ou com sua empresa e nesta hipótese existe o nexo de 
causalidade, enquanto que a força maior é um acontecimento externo, de maneira que não há 
um laço de conexidade
801
.  
 Em resumo expõe Yussef Said Cahali, ao tratar do tema no contexto da 
responsabilidade civil do Estado que ―na força maior nenhuma interferência tem a vontade 
humana, nem próxima nem remotamente, enquanto no caso fortuito, a vontade apareceria na 
organização e no funcionamento do serviço‖. Por fim, o autor exemplifica a distinção 
dizendo: ―força maior será a tempestade, será a inundação, será o raio; caso fortuito será o 
cabo de uma instalação de que se rompe, será a peça de uma máquina que despenca, 
produzindo acidente e danos materiais ou pessoais‖ 802. 
 Conclui-se que é admissível a exclusão da responsabilidade civil do Estado no caso de 
força maior, no entanto, entende-se essa subsiste para o caso fortuito, por estar incluído no 
risco do serviço
803
, apesar de a jurisprudência na maioria das vezes não distinguir um do 
outro
804
. Todavia, alerta Yussef Said Cahali que nos casos mesmo nos casos em que há força 
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maior na causação do dano poderão Estado ser responsabilizado se os danos sofridos forem 
decorrentes de uma omissão ou atuação deficiente do Estado, que deixou (ou o fez 
insatisfatoriamente) de realizar obras que lhe seriam razoavelmente exigíveis para evitar dano 
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http://stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?numero=109615&classe=RE>. Acesso em: 19 dez. 2018. 
Realizando a distinção:   
805
CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 5ª ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2014. p. 50-51. 
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL PROCESSUAL OBJETIVA DO ESTADO E O 
RESSARCIMENTO DAS DESPESAS COM HONORÁRIOS CONTRATUAIS 
 
3.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL PROCESSUAL: ESCLARECIMENTO SOBRE A 
TERMINOLOGIAS  
   
  Tratar sobre a responsabilidade civil por dano no processo antes de qualquer coisa 
requer o estabelecimento de um pacto semântico. Na oportunidade em que o presente estudo 
foi submetido à banca de qualificação, justificadamente, levantou-se o questionamento acerca 
de qual seria a nomenclatura correta a ser utilizada no trabalho e, de fato, diante da imprecisão 
da doutrina, impõe-se uma delimitação. 
  Em artigo clássico sobre o tema, Barbosa Moreira, utilizou a nomenclatura 
―responsabilidade por dano processual‖ 806, a mesma adotada pelo Código de Processo Civil 
de 1973, no Capítulo II, Seção II, do Livro I, que previa a responsabilidade por perdas e danos 
decorrentes da litigância de má-fé, o que foi conservado pelo atual diploma processual. 
  Naquela ocasião esboçou como conceito de responsabilidade por dano processual ―a 
imposição, ao transgressor, da obrigação de reparar, com prestação pecuniária, os prejuízos 
causados pelo comportamento incorreto à outra parte‖  807, identificando-a, exclusivamente 
num juízo sobre o elemento subjetivo. A mesma espécie é também designada por Yussef Said 
Cahali
808
, de ―responsabilidade processual aquiliana‖ ou, ainda, de ―responsabilidade 
processual agravada‖ 809, com base no art. 96 do Código de Processo Civil Italiano810, grande 
influenciador do CPC/73 na matéria. 
                                                 
806
O jurista é claro ao expor que outras modalidades de reparação prevista no Código de Processo Civil não se 
enquadrariam na concepção de ―responsabilidade por dano processual‖, nas palavras do autor: ―não se incluem 
neste âmbito outros dispositivos do Código, nos quais também se estabelece obrigação de indenizar: assim, por 
exemplo, o art. 588, I, concernente à reparação dos danos causados ao devedor pela execução provisória da 
sentença, e o art. 811, onde se catalogam hipóteses de responsabilidade do requerente de medida cautelar, 
perante o requerido, pelo prejuízo que este sofrer em virtude da execução da providência. Tais casos relacionam-
se com princípios diferentes 13 e não se inspiram no propósito de reprimir a má fé no comportamento dos 
litigantes. Não é impossível, todavia, que algum dos pressupostos da responsabilidade, contemplados nesses 
dispositivos, concorra com outro ou com outros, dentre os referidos na parte do Código que trata da má fé 
processual. Aliás, o caput do art. 811 é expresso em declarar que a responsabilidade nele prevista se configura 
"sem prejuízo do disposto na art. 16" (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Responsabilidade das partes por dano 
processual. Revista de Processo. São Paulo, v. 10, p. 15-31, abr./jun. 1978. p. 18-19).  
807
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Responsabilidade das partes por dano processual. Revista de Processo. São 
Paulo, v. 10, p. 15-31, abr./jun. 1978. p. 17. 
808
CAHALI, Yussef Said. Honorários Advocatícios. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 39 e 54. 
809
Destaca-se que a ideia de responsabilidade agravada, no Direito italiano é referente à relação entre a 
condenação em custas e despesas processuais e a condenação ao pagamento de danos processuais, entendidos 
como aqueles decorrentes da má-fe no processo aplicáveis somente à parte vencida. Assim é a ideia de que ―a 
responsabilidade do vencido é agravada, enquanto longe de se limitar ao reembolso das custas antecipadas, 
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  Igualmente pautando-se no critério do elemento subjetivo, Vito Antônio Boccuzzi 
Neto
811
 utiliza como expressão designativa ―responsabilidade processual‖, diferenciando-a 
dos consectários da sucumbência, para os quais utiliza a expressão ―responsabilidade pelas 
despesas processuais‖  812, como também fazem os italianos813. 
  Galeno Lacerda, por sua vez, é signatário de uma concepção bipartida, optando pela 
designação ―responsabilidade dos sujeitos no processo‖, caracterizando-a como àquela 
decorrente de danos causados à parte ou terceiro em razão de uma conduta processual 
comissiva ou omissiva, dividida em duas categorias, a subjetiva, pressupondo má-fé (dolo ou 
culpa) e objetiva, resultante do simples fato do dano, pautada no risco ou do ônus assumido 
pelo agente, sem qualquer conotação subjetiva, em tais situações referindo-se apenas à 
―responsabilidade objetiva‖ 814. 
  Por sua vez, Cristiane Druve Tavares Fagundes
815
, em obra monográfica sobre o tema 
que deu origem ao livro ―Responsabilidade Objetiva por Dano Processual‖, adotando a 
duplicidade da responsabilidade civil (subjetiva e objetiva), optou por utilizar a nomenclatura 
de ―responsabilidade civil processual‖, indicando, de forma ampla, como a obrigação em 
reparar ―dano causado ao patrimônio de outrem diretamente em virtude de um processo, seja 
em decorrência de conduta culposa de uma das partes, seja em virtude da incidência de uma 
norma que prevê tal obrigação indenizatória, independentemente de ato ilícito‖. 
                                                                                                                                                        
estende-se a todos dos danos provocados pelo processo (CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito 
processual civil. 2ª ed. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. São Paulo: Lemos e Cruz, 2004. p. 172). 
810
Trata-se de nomenclatura que faz referência ao art. 96 do Código de Processo Civil Italiano: ―Art. 96. 
Responsabilità aggravata. Se risulta che la parte soccombente ha agito o resistito in giudizio con mala fede o 
colpa grave, il giudice, su istanza dell‘altra parte, la condanna, oltre che alle spese, al risarcimento dei danni, che 
liquida, anche d‘ufficio, nella sentenza. Il giudice che accerta l‘inesistenza del diritto per cui è stato eseguito un 
provvedimento cautelare, o trascritta domanda giudiziale o iscritta ipoteca giudiziale, oppure iniziata o compiuta 
l‘esecuzione forzata, su istanza della parte danneggiata condanna al risarcimento dei danni l‘attore o il creditore 
procedente, che ha agito senza la normale prudenza. La liquidazione dei danni è fatta a norma del comma 
precedente. In ogni caso, quando pronuncia sulle spese ai sensi dell‘articolo 91, il giudice, anche d‘ufficio, può 
altresì condannare la parte soccombente al pagamento, a favore della controparte, di una somma equitativamente 
determinata‖. Disponível em: <http://mobile.ilcaso.it/codice_procedura_civile/96>. Acesso em: 22 dez. 2018. 
811
BOCCUZZI NETO, Vito Antônio. Da sucumbência no processo civil: princípio da causalidade – hipótese 
de relativização. Campinas: Servanda Editora, 2007. p. 59. 
812
BOCCUZZI NETO, Vito Antônio. Da sucumbência no processo civil: princípio da causalidade – hipótese 
de relativização. Campinas: Servanda Editora, 2007. p. 111. 
813
CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. 2ª ed. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. São 
Paulo: Lemos e Cruz, 2004. p. 172; CHIOVENDA, Jose. La condena em costas. Trad. Juan A. de la Puente y 
Quijano. Tijuana: Cardenas Editor y Distribuidor, 1985; PIJARDI, Piero.  La responsabilità por la espese i 
danni del processo. Milão: Giuffrè, 1959.  
814
LACERDA, Galeno Velhino. Comentários ao Código de Processo Civil. v. VIII. t. I: arts. 796 a 812. Rio de 
Janeiro: Forense, 1999. p. 311. 
815
FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. Responsabilidade objetiva por dano processual. Dissertação 
(Mestrado em Direito Processual Civil) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 2012. p. 85. 
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  Por fim, há quem a denomine de ―responsabilidade processual civil‖, como faz 
Fernando Luso Soares
816
. Em obra consagrada sobre o tema, cuja contribuição não ficou 
restrita apenas ao Direito português, o jurista, partindo de uma dualidade na responsabilidade 
processual civil, aduz que a responsabilidade processual civil visa à reintegração da parte que 
sofre um ―injustificado desgaste patrimonial‖, seja porque foi lesada por uma atuação de má-
fé da parte contrária, caso em que se trata de responsabilidade processual civil subjetiva, seja 
pelos gastos sofridos pelo vencedor em razão pleito, a saber, custas processuais, neste caso, há 
responsabilidade processual civil objetiva.  
  No direito pátrio, Alexandre Freitas Câmara
817
 adotou a mesma nomenclatura e 
estrutura esboçada pelo jurista português, identificando que além da responsabilidade 
processual civil pelas despesas e honorários advocatícios, haveria ainda situações 
objetivamente identificadas no Código de Processo Civil onde incide responsabilidade 
processual civil, mormente, em relação à efetivação de medidas cautelares, ainda sob égide do 
Código de Processo Civil de 1973.  
  Acerca da responsabilidade nos casos de indenização por danos referentes à tutela 
provisória, estendendo à fase execução, é comum ver a doutrina, mesmo a mais clássica, 
identificar apenas por ―responsabilidade civil objetiva‖ ou ―responsabilidade objetiva‖, assim 
faz em dados momentos Galeno Lacerda
818








   Não é o objetivo esgotar bibliografia sobre o tema, apenas realizou-se uma necessária 
revisão bibliográfica para demonstrar que a doutrina não tem se debruçado sobre a definição 
exata de um termo a ser empregado para designar as repercussões processuais da 
responsabilidade civil.  
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SOARES, Fernando Luso. A responsabilidade processual civil. Coimbra: Almedina, 1987. p. 116. 
817
CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de Direito Processual Civil. v. III. 26ª ed. São Paulo: Editora Atlas 
S.A, 2014. p. 93.  
818
LACERDA, Galeno Velhino. Comentários ao Código de Processo Civil. v. VIII. t. I: arts. 796 a 812. Rio de 
Janeiro: Forense, 1999. p. 313. 
819
THEODORO JÚNIOR, Humberto. Responsabilidade civil objetiva derivada de execução de medida cautelar 
ou medida de antecipação de tutela. Revista Jus Navigandi. Teresina, a. 7, n. 56, abr. 2002.  Disponível 
em: <https://jus.com.br/artigos/2905>. Acesso em: 22 dez. 2018. 
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DINAMARCO, Cândido Rangel. Nova era do Processo Civil. 4ª ed. São Paulo: Malheiros, 2013. p. 98. 
821
MITIDIERO, Daniel. Antecipação da Tutela: da tutela cautelar à técnica antecipatória. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2013. p. 161; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela 
antecipada. São Paulo: Malheiros, 1998. p. 368; ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipação da tutela. 3ª ed. São 
Paulo: Saraiva, 2000. p. 89-90; FERREIRA, Willian Santos. Responsabilidade objetiva do autor e do réu nas 
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a. 35, n. 188, out. 2010. p. 9; BUENO, Cassio Scarpinella. Execução Provisória e Antecipação de Tutela. São 




  No âmbito do presente estudo, que versa sobre a responsabilidade no aspecto objetivo 
é necessário esclarecer que a utilização do termo ―responsabilidade por dano processual‖ 
somente pode ser aplicada se realizada uma leitura da verdadeira dimensão do significado de 
dano processual, o que se dará em momento oportuno [item 3.1.3]. Assim, nos termos 
propostos pela doutrina que cunhou a expressão, deverá ser afastada para o presente. 
  Outra observação a ser feita, é a respeito da expressão ―responsabilidade processual 
civil‖, empregada por Fernando Luso Soares. Conforme se depreende da obra do autor, a 
escolha da nomenclatura é em razão de uma suposta autonomia da responsabilidade 
processual civil em relação à responsabilidade civil ferrenhamente defendida pelo português. 
Que, como se verá adiante, não se justifica. Em razão disso, a presente estudo não utilizará da 
expressão proposta.  
  É de bom alvitre ponderar, ainda, que dos trabalhos supramencionados não há, como 
no presente, um estudo voltado especificamente pela atuação de um ente estatal, diante disso, 
valendo-se de terminologias já utilizadas, e buscando amoldá-las ao presente estudo. Desde já 
se esclarece que, quando se quiser evidenciar a seara de atuação da responsabilidade civil dá-
se, será empregado no presente a terminologia ―responsabilidade civil no processo civil‖, 
podendo-se se utilizar, eventualmente, da variação ―responsabilidade civil processual‖ e, não 
se descarta, ainda, o uso puramente do termo ―responsabilidade civil‖.  Acrescida, ou não, da 
identificação ―do Estado‖ (―responsabilidade civil objetiva do Estado no processo civil‖).  
  A motivação da escolha será esclarecida a partir do estudo acerca da suposta 
autonomia de uma ―responsabilidade processual civil‖.  
 
3.1.1 A “suposta” autonomia científica: não adoção de uma “Teoria da 
Responsabilidade Processual Civil” 
 
  A questão referente à autonomia científica da ―responsabilidade processual civil‖, 
segundo Fernando Luso Soares, está associada à própria autonomia do processo civil 
enquanto ciência. Assim, segundo o autor, creditar à ―responsabilidade processual civil‖ uma 






                                                 
822Nesse sentido, expõe o autor: ―Desde logo, hoje só podem suspeitar da autonomia da responsabilidade 
processual aqueles que porventura não hajam ainda ressuscitado para fora do tempo em que, antes de Chiovenda, 
o direito do processo desaparecera com ciência, abandonados os seus elementos vitais aos só práticos, 
precisamente absorvidos na sedução civilista. Porém, como analisará em lugar próprio, tal responsabilidade é 
bem instituto um instituto autônomo face ao direito material, aliás em consonância com o que acontece nas 
193 
 
  Defendendo a autonomia da ―responsabilidade processual civil‖, explica que enquanto 
a responsabilidade civil estaria inserida no contexto da relação de direito material, que tem o 
poder de provocar o surgimento da relação de direito processual, invocando a atuação do 
Estado-juiz para forçar o ressarcimento do lesado pelo responsável, a ―responsabilidade 
processual civil‖ decorre da própria relação processual, isso é, dos ―factos processuais, lícitos 
ou ilícitos, normais ou patológicos‖ que são ―elementos componentes ou elementos viciantes 
de uma entidade única, a relação jurídica processual‖ 824.    
 Diante do exposto, tanto a instituição das custas quanto o fato ilícito do dolo no 
processo, as duas espécies de danos processuais que o autor admite, teriam natureza 
processual e não substantiva. Assim, visa o autor uma relação estanque entre as espécies de 
responsabilidade, onde haveria a espécie responsabilidade jurídica, compostas por duas 
subespécies, a responsabilidade civil, cujos gêneros seriam contratual e extracontratual, e 
responsabilidade processual civil, cujos gêneros seriam objetiva e subjetiva. Para tanto, dedica 
a terceira parte de sua obra os deslindes de uma ―Teoria da Responsabilidade Processual 
Civil‖.  Como se vê, para o autor a característica principal da responsabilidade é ser 
processual, por tal razão a nomenclatura adotada, para marcar a autonomia.  
 No entanto, em que pese os esforços do autor para demonstrar a autonomia científica 
da ―responsabilidade processual civil‖, entende-se não ser dogmaticamente justificável a 
circunscrição de uma autonomia nos moldes buscados pelo autor, com verdadeiro afastamento 
das normas relativas à responsabilidade civil para os danos decorrentes do processo.  
  Primeiramente, é preciso estabelecer que defender a existência de uma ―Teoria da 
Responsabilidade Processual Civil‖ puramente a partir da existência de normas no diploma 
processual que estabelecem responsabilidade por condutas praticadas no contexto do 
processo, ressaltando-se que não é somente neste âmbito que pode surgir o deve de indenizar, 
                                                                                                                                                        
relações entre este e o direito subjetivo: com efeito, não é por ser instrumental que o direito processual se 
impossibilita quanto à uma verdadeira independência‖ (SOARES, Fernando Luso. A responsabilidade 
processual civil. Coimbra: Almedina, 1987. p. 39). 
823
O processo possuir quatro fases metodológicas: praxista, processualista, instrumentalista e formalista-
valorativa. Na fase sincrética ou praxista concebia-se a ação como decorrente do direito material, pois 
considerando o viés privatista imperante, o direito processual era visto como adjetivo ao direito material. Nesse 
período a ação era considerada como típica a direitos materiais previstos, e como desdobramento de direitos 
subjetivos, portanto, a perspectiva era predominantemente substancial. A jurisdição era compreendida como 
sistema a disposição dos indivíduos para tutelar direitos subjetivos particulares, sendo que o processo era visto 
como um simples procedimento, um emaranhado de atos seguidos. O processo somente existia enquanto uma 
realidade empírica perante os tribunais e os juízes. Esse momento corresponde ao período paleolítico do direito, 
pois não se podia vislumbrar pólo metodológico qualquer, haja vista o processo não existir enquanto ciência, e, 
portanto, não havia preocupações com a sua afirmação enquanto tal (MITIDIERO, Daniel. Colaboração no 
Processo Civil: Pressupostos Sociais, Lógicos e Éticos. 3ª ed. São Paulo: RT, 2015. p. 29-32). 
824
SOARES, Fernando Luso. A responsabilidade processual civil. Coimbra: Almedina, 1987. p. 81. 
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é possível que este se estabeleça por condutas ligadas ao processo, mas externas ao ambiente 
processual, é confundir linguagem do Direito e a linguagem da Ciência do Direito. 
 Isso, todavia, não implica dizer que não se reconhece que o estudo da responsabilidade 
civil no processo possui especificidades em decorrência do ambiente onde a atuação do agente 
causador do dano ocorre: o processo, considerando esse é o meio pelo qual o dano se 
concretiza. Essas peculiaridades são dignas de serem notadas, estudadas e respeitadas, mas 
não importa em negar estrutura basilar da responsabilidade civil, enquanto uma ―Teoria da 
Responsabilidade Civil‖ e propagar uma autonomia científica. 
 Conforme dito no começo do presente estudo [item 1.1.1], a responsabilidade civil, 
embora tenha como meio mais fecundo o Direito Civil não está refém dessa seara, como é 
sabido, o Direito é uno, apesar de divisões epistemológicas e metodológicas realizadas pela 
Ciência do Direito, as normas jurídicas não conhecem essas circunscrições.  
 Assim, é possível observar a responsabilidade civil se enraizando em distintos ramos 
do Direito, nesse contexto, segundo Maria Helena Diniz
825, seria objeto de estudo da ―Teoria 
Geral do Direito‖, na medida em que há uma estrutura formal básica, conservando-se, 
também os princípios estruturantes, os fundamentos e regimes jurídicos. Datavênia, não se 
concorda com a exposição da autora.   
 A ―Teoria Geral do Direito‖ preocupa-se com conceitos lógico-jurídicos, a ―Teoria da 
Responsabilidade Civil‖ com conceitos lógico-formais, restritos no espaço e no tempo, basta 
observar a concepção dano, como se alterou no último quadrante do século XX [cf. item 
2.2.1.2 e 2.2.1.5]. O que não implica dizer que no âmbito normativo, do Direito positivo, a 
responsabilidade civil não tenha se espraiado no ordenamento jurídico, são linguagens 
diferentes.  
 Destarte, é possível verificar normas que estabelecem a responsabilização civil no 
âmbito constitucional, tributário, ambiental, processual
826
, econômico, trabalhista etc, como 
ramos científicos metodologicamente circunscritos. Diante disso, a responsabilidade civil 
acaba por se tornar um dos muitos, institutos convergentes do conhecimento jurídico, 
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DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. v. 7. 2°. ed. Rio de Janeiro: Forense, 
2009. p. 4. 
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 A respeito da responsabilidade civil no Código de Processo Civil, ensina Humberto Theodoro Júnior que a 
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obrigação de reparar dano que sua conduta em juízo tenha causado ao adversário (THEODORO JÚNIOR, 
Humberto. Responsabilidade civil objetiva derivada de execução de medida cautelar ou medida de antecipação 
de tutela. Revista Jus Navigandi. Teresina, a. 7, n. 56, abr. 2002. Disponível 
em: <https://jus.com.br/artigos/2905>. Acesso em: 22 dez. 2018). 
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reunindo enunciados descritivos de diferentes ciências, ditas autônomas. Tais conhecimentos 
específicos aderem à ―Teoria da Responsabilidade Civil‖. 
 A questão é que os princípios estruturantes, os fundamentos e regimes jurídicos da 
responsabilidade civil, na medida em que se desenvolvem, já que a ciência jurídica não é 
estanque, são aplicáveis a tais ramos de repercussão sem que isso dê origem a novas searas 
autônomas de conhecimento científico. 
 O que se pode dizer hoje, e nisso se concorda com professora Maria Helena Diniz, é 
que a responsabilidade civil não está mais restrita ao estudo científico do Direito Civil, pois 
extrapolou essa seara. Inquestionavelmente, os civilistas desempenharam papel 
importantíssimo no desenvolvimento do instituto, pois mesmo que as linguagens sejam 
distintas, a doutrina é uma fonte formal do Direito, no entanto, outras searas, onde as normas 
de responsabilização foram implantadas, tiveram seu contributo, até mesmo o evolucionismo 
jurídico se encarregou da renovação científica, como se observa do preenchimento do estudo 
da responsabilidade civil por elementos próprios da seara constitucional.   
 Como exemplo, o artigo 79 prevê que ―responde por perdas e danos aquele que litigar 
de má-fé como autor, réu ou interveniente‖, não é viável aplicação dessa regra sem recorrer 
aos fundamentos e elementos da responsabilidade civil, é necessário, portanto, identificar que 
se trata de um fator de atribuição subjetivo (dolo), o que é considerado dano, qual a extensão 
da indenização. Por certo, também, existem conceitos próprios do processo, que são 
relevantes, quem é considerado autor ou réu, quem pode ser categorizado como interveniente. 
No entanto, isso não isola a estrutura da responsabilidade que não pode ser afastada.  
  Nesse sentir, partilha-se do entendimento de Pedro de Albuquerque, quando aduz que 
o legislador português não realizou distinção de danos causados por uma atividade processual 
ou extraprocessual, da mesma maneira que o legislador pátrio também não o fez. Partindo 
dessa lacuna, entende o autor que defender a suposta autonomia requer seja realizada uma 
―rigorosa interpretação complementadora e praeter legem das normas e interesses em jogo de 
modo a oferecer uma fundamentação dogmática suscetível de representar uma base capaz de 
justificar a não aplicação das normas da responsabilidade civil a estes casos‖ 827-828.  
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ALBUQUERQUE, Pedro de. Responsabilidade processual por litigância de má-fé, abuso de direito e 
responsabilidade civil em virtude de actos praticados no processo. Coimbra: Almedina, 2006. p. 95. 
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 Vê-se que mesmo adeptos de uma ―Teoria da Responsabilidade Processual Civil‖, 
como Fernando Luso Soares e Alexandre Câmara
829
 ou de uma autonomia relativamente à 
relação espécie-gênero, como faz Cristiane Druve Tavares Fagundes
830
, afirmam que em que 
pese a autonomia, a responsabilidade processual civil lida com os conceitos comuns à 
responsabilidade civil ou, como diz o autor português, ―efectivamente, a responsabilidade 
processual encontra-se «matriciada» em geral pela responsabilidade civil‖ 831-832. 
 Não se prolongará o presente tópico além do necessário, pois como criticamente dizem 
Guibourg, Ghigliani e Guarinoni
833
 ―en este juego de inventar debates estériles hay 
verdaderos campeones: los hombres de leyes, dedicados desde hace muchos siglos a inventar 
clasificaciones y a trazar sutiles (y siempre convenientes) distinciones‖.   No entanto, mesmo 
que o leitor considere tardia a explicação, era fundamental explicar a opção do presente 
estudo em não tratar de uma ―Teoria da Responsabilidade Civil Processual‖, mas sim da 
―Teoria da Responsabilidade Processual‖, mesmo que já se tenha apresentado a premissa da 
unidade estrutural do estudo da responsabilidade civil no item 1.1.1. 
  Por fim, em referência ao que foi dito no item supra, explica-se que a opção de referir-
se à responsabilidade civil processual (e as derivações necessárias), é simplesmente para 
identificar a seara onde as normas estão sendo aplicadas, ou como diz Piero Pijardi o ―mezzo‖ 
pelo qual o dano é causado, não se tratando, portanto, de um quartium genus
834
. É a mesma 
ideia de quando se aduz à responsabilidade civil ambiental ou trabalhista, ou mesmo, 
responsabilidade civil do Estado. No entanto, referir-se apenas à responsabilidade civil, 
puramente, trás o mesmo efeito prático.  
 
3.1.2 O dano processual e a classificação da responsabilidade civil no processo civil em 
subjetiva e objetiva  
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S.A, 2014. p. 93-94. 
830
FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. Responsabilidade objetiva por dano processual. Dissertação 
(Mestrado em Direito Processual Civil) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 2012. p. 89. 
831
SOARES, Fernando Luso. A responsabilidade processual civil. Coimbra: Almedina, 1987. p. 42. 
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  Inicialmente, é necessário distinguir o dano processual do dano processualmente 
discutido. Enquanto o segundo é a origem do processo, o primeiro dá-se em razão do 
processo, pois ―como um fenômeno jurídico, como entidade complexa feita de atividade 
humana mecanicamente conduzida para a obtenção de um resultado ‗e que tem aspecto 
econômico pelo seu custo e pelo dano que provoca‘‖, o processo é fonte de diversos e 
distintos danos para quaisquer das partes, que resultam dele de forma direta ou indireta
835
. 
  Em que pese à distinção da origem do dano, aplica-se o exposto quando se tratou do 
conceito de dano e dos elementos que o compõe. Assim, também para o dano processual tem-
se que o elemento volitivo, culpa lato sensu, não se encontra transportada para dentro do 
conceito, mesmo quando se diz tratar de resultado de ato antijurídico, a expressão possui 
maior amplitude, para abarcar também os danos decorrentes de atos lícitos, desde que o 
prejuízo reputado seja injusto. Todavia, não foi este o entendimento que adotado inicialmente 
pela doutrina. 
  A dimensão do dano processual sofreu deturpações doutrinárias em virtude da 
nomenclatura adotada pelo legislador do Código de Processo Civil de 1973 e, também por 
isso, apresenta-se como conceito que necessita ser aclarado.  
  A questão que se propõe a enfrentar para traçar o contorno dos danos processuais no 
Direito pátrio está relacionada ao nascimento do instituto, que inicialmente vinculada os 
danos processuais a uma atuação pautada na culpa stricto sensu ou no dolo. De maneira que 
somente uma responsabilidade subjetiva era originária de danos processuais. Posteriormente, 
na medida em que se adotou o entendimento de uma responsabilidade civil processual dúplice 
(subjetiva e objetiva) houve um alargamento do rol de danos processuais, que foi resultado de 
um movimento interpretativo da doutrina e jurisprudência e, mais recentemente, contou com a 
colaboração do legislador, para a esfera publicista, conforme se verá no item 3.1.3. 
  No entanto, diferentemente do que está firmado na esfera cível e estabelecido pelos 
artigos 186 e 927 do Código de Civil, onde há uma cláusula geral de danos indenizáveis para 
as duas espécies, no âmbito da responsabilidade civil processual houve uma ―polarização‖ dos 
danos indenizáveis a partir de condutas típicas. É dizer: somente naquelas hipóteses descritas 
pelo legislador processual é que se entendia ser ressarcível o dano. 
  É neste contexto que se objetiva estudar o dano no sistema processual brasileiro, 
buscando a profundidade suficiente para traçar a dimensão do dano processual indenizável. 
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3.1.2.1 Danos processuais decorrentes da atuação ilícita no processo 
 
  O Código de Processo Civil 1973, assim como faz o atual diploma, designava uma 
seção para tratar de danos processuais, trata-se da Seção II, do Capítulo II, do Livro I, 
denominada ―Da Responsabilidade das Partes por Dano Processual‖. Na referia seção o 
legislador tratou da responsabilidade das partes por atos ilícitos, configurando, assim, uma 
responsabilidade subjetiva, cujo fundamento é desenvolvido pela doutrina, com aceitação 
jurisprudencial
836, numa ―Teoria do Abuso do Direito‖ 837, dogmaticamente, se referenciado 
ao art. 187 do Código Civil
838
.  
  Segundo Michelle Taruffo
839
, o abuso de direito no âmbito do processo poderia ser 
distinguido em duas espécies: o abuso do direito de obter proteção legal de uma corte, que 
pode ser cometido pelo autor quando é denominado de abuso de direito de ação, ou pelo réu, o 
chamado abuso de direito de defesa e o abuso de dispositivos processuais singulares
840
.  
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questa specie le differenze sonno di dettagio, almeno su un piano struturale se no pratico‖ (PIJARDI, Piero.  La 
responsabilità por la espese i danni del processo. Milão: Giuffrè, 1959. p. 26).  
839
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geral). Revista de Processo. São Paulo, v. 177, p. 153-167, nov. 2009. p. 159-160. 
840Yussef Said Cahali destaca que ―A primeira e mais importante distinção entre a responsabilidade processual 
do litigante temerário e a responsabilidade civil do autor da ação temerária diz respeito ao elemento subjetivo: 
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  De acordo com o jurista italiano o abuso do direito de ação ocorre quando um autor 
promove uma demanda sem qualquer interesse legítimo em fazê-lo, como exemplo cita, ações 
conduzidas sem qualquer base legal ou fática, ou com o propósito de obter mero conselho 
legal da corte ou com qualquer outro propósito impróprio ou ilegítimo, ou a fim de perturbar 
ou intimidar a outra parte. Já o abuso do direito de defesa, segundo o autor, é a contraparte 
simétrica do direito de ação, aplicando-se, mutatis mutantis os meios conceitos, como por 
exemplo, a resistência injustificada contra pleitos bem embasados e qualquer defesa 
desprovida de condições fáticas ou legais especificamente exigidas.  
  De outro lado, o abuso a dispositivos processuais são aqueles estabelecidos pela lei, 
casos específicos de violação, podendo ocorrer em determinados ordenamentos uma cláusula 
geral. Não foi esta a opção do legislador brasileiro, que determinou num rol taxativo quais 
condutas são previstas como atuação de má-fé, ressaltando-se, todavia, ―a descrição dos 
‗tipos‘ nunca pode ser feita com absoluto rigor, que não se compadeceria com a índole da 
matéria‖ 841, nesse sentido, as hipóteses legais apresentadas pelo Código de Processo possuem 
contornos mais ou menos flexíveis, recorrendo-se aos conceitos jurídicos indeterminados. 
  Diante disso, a responsabilidade por dano processual, conforme ensina Barbosa 
Moreira é uma das modalidades que o legislador dispôs – e tal assertiva permanece válida 
com a reprodução do atual diploma das normas previstas pelo seu antecessor para o tema – 
para sancionar e evitar uma atuação incorreta das partes no processo, a qual se poderia 
resumir em ―falta consciente à verdade, o uso de armas desleais, as manobras ardilosas 
tendentes a perturbar a formação de um reto convencimento do órgão judicial, ou a 
procrastinar o andamento do feito‖, atuações estas que causam embaraçamento da 
administração da justiça
842
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  No contexto da responsabilidade civil subjetiva no processo, a indenização dos 
chamados danos processuais, corrobora para a otimização do ―Princípio da Probidade‖ 845 e, 
de uma forma mais ampla, da boa-fé e lealdade no processo
846
, combatendo o chamado 
―liberalismo processual‖ 847, pautado na ideia de que o processo é ferramenta sujeita ao 
alvedrio dos litigantes, que podem munir-se de quaisquer armas na defesa de seus interesses.  
No entanto, não se deve atribuir à indenização por danos processuais um aspecto 
integralmente sancionatório, tampouco atribuir à multa por litigância de má-fé a posição 
ressarcitória.   
   Simultaneamente, o diploma processual estabelecia outro modelo de responsabilidade 
civil, determinando a reparação de danos sem qualquer análise acerca do elemento subjetivo, 
era o caso dos danos causados pela execução de medida cautelar ou execução provisória, 
conforme previsto no art. 588, I e art. 811 do CPC/73 e, ainda, as verbas sucumbenciais 
previstas no art. 20 do mesmo diploma. 
  Apesar da convivência normativa de uma responsabilidade civil processual subjetiva e 
objetiva, conforme autores de grande renome reconheceram, a nomenclatura adotada pelo 
diploma processual, mantida pela atual codificação, acabou por influenciar parte da doutrina, 
estabeleceu-se uma concepção de dano processual relacionada, apenas, com a conduta ilícita, 
como se observa no texto clássico de Barbosa Moreira, em que o autor esclarece que a 
responsabilidade prevista nos artigos 588, I e 811 do CPC/73 não está encampada pela 
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objetiva), que se caracteriza independentemente de a atuação do sujeito processual estar fundada em má fé. Além 
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Português. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 85-86).  
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  De acordo com tal entendimento, que encontrou ressonância na doutrina
849
, passa-se a 
conceber o dano processual, de uma forma ampla, como ―prejuízos causados pelo 
comportamento incorreto à outra parte‖ 850 no processo. Ressaltando-se que os 
comportamentos incorretos são os previstos no art. 80 do Código de Processo Civil (art. 17 do 
CPC/73), haja vista ter o Brasil adotado um modelo casuístico.  
  A primeira questão que se apresenta é a dimensão do que vem a ser prejuízo no 
contexto do dano processual polarizado em uma responsabilidade subjetiva.  
  O art. 79 do Código de Processo Civil, e não há prejuízo em apontar o dispositivo do 
novo diploma, uma vez que repete o art. 16 do CPC/73, estabelece ―que responde por perdas e 
danos aquele que litigar de má-fé como autor, réu ou interveniente‖. 
  Segundo Carnelutti
851
 é por existir distribuição de bens em dinheiro motivada pelo 
próprio processo que havendo um deslocamento de riqueza em razão deste, cumpre o Direito 
realizar uma redistribuição não só quanto ao que se perdeu, mas também ao que se deixou de 
ganhar. Logo, para o autor os danos processuais se dividiriam, também, em ―dano 
emergente‖, por exemplo, gratificações, retribuições para substituir a parte, em trabalhos que 
não possa atender para dar assistência ao processo, e ―lucro cessante‖, exemplificável com 
ganho perdido por uma parte em razão de comparecimento em interrogatório em razão do 
qual deixa de realizar trabalho.  
  Esse entendimento é notado também em Chiovenda
852
, que diferencia danos 
processuais de despesas, dizendo que ambos são uma diminuição do patrimônio, mas estas 
são um ―desembolso em dinero‖. Diante desse cenário, Piero Pijardi853 conceitua os danos 
processuais como sendo as diminuições patrimoniais que não se constituírem, 
                                                 
848
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Responsabilidade das partes por dano processual. Revista de Processo. São 
Paulo, v. 10, p. 15-31, abr./jun. 1978. p. 18-19. 
849
CAHALI, Yussef Said. Honorários Advocatícios. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 48-49; 
BOCCUZZI NETO, Vito Antônio. Da sucumbência no processo civil: princípio da causalidade – hipótese de 
relativização. Campinas: Servanda Editora, 2007. p. 50-51; SANTOS, Ulderico Pires. Ligeiros traços sobre o 
dano processual no novo Código de Processo Civil. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 246, a. 70, p. 316-319, 
abr./maio 1974.p. 316. ; ROSAS, Roberto. Abuso de direito e dano processual. Revista de Processo. São Paulo. 
v. 8, n. 32, p. 28-38, out./dez. 1983. p. 27. 
850
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Responsabilidade das partes por dano processual. Revista de Processo. São 
Paulo, v. 10, p. 15-31, abr./jun. 1978. p. 17. 
851
CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. 2ª ed. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. São 
Paulo: Lemos e Cruz, 2004. p. 171. 
852
CHIOVENDA, Jose. La condena en costas. Trad. Juan A. de la Puente y Quijano. Tijuana: Cardenas Editor y 
Distribuidor, 1985. p. 466. 
853
PIJARDI, Piero.  La responsabilità por la espese i danni del processo. Milão: Giuffrè, 1959. p. 25. 
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especificamente, em despesas, logo sem desembolso de dinheiro, e, ainda, assim, se constituir 
em uma perda econômica, sofrida pela parte como consequência direta e imediata do 
processo.  
  Indubitavelmente, há uma noção patrimonialista do conceito de dano processual 
cunhado pela doutrina tradicional, pautada na ideia naturalística de dano já abordada o item 
2.2: a redução patrimonial. Ocorre que é necessário levar em consideração, que quando a 
temática foi aborda por Carnelutti, Chiovenda e Pijardi a construção do dano, no contexto de 
uma ―Teoria da Responsabilidade Civil‖, era insipiente e restrita aos danos patrimoniais.  
  Assim, é possível observar que na medida em que houve a ampliação da cartela de 
danos injustos, alcançando-se os danos extrapatrimoniais, também os danos processuais 
caminharam para admiti-los. Nesse sentido, Carvalho Dias
854
 aduz que ―os danos indenizáveis 
são os materiais e morais que dizem respeito aos negócios extraprocessuais desfeitos, danos 
causados pela indevida litigância‖ 855-856.   
  Ainda em relação ao conteúdo do dano processual, Barbosa Moreira
857
 ensina que a 
menção expressa de ―honorários advocatícios e despesas processuais‖ determinaria, que tais 
parcelas devem, obrigatoriamente, compor a indenização, independentemente de o litigante de 
má-fé sagrar-se vencedor ou vencido, ao fim do processo, portanto, são espécies de dano 
processual e não substitutos da expressão
858
·. Trata-se, segundo Chiovenda
859
, de uma 
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BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Recurso Extraordinário n°. 90.089/RS. Honorários de 
advogado. Entre o mínimo e o máximo previstos em lei, sua fixação deve atender aos critérios enumerados nas 
letras a, b e c, do par 3, do art. 20 do código de processo civil, não sendo admissível exasperá-los para punir 
eventual má-fé de litigante, que da causa a outro tipo de sanção. Recurso extraordinário conhecido e provido, na 
parte relativa aos honorários. Rel. Min. Xavier de Albuquerque. Julgamento em: 10.10.1978. Publicação no 
Diário de Justiça em: 07.11.1978. Disponível em: 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=183763>. Acesso em: 23 dez. 2018. 
859
Transcreve-se a exposição do autor: ―El fundamento normal y puramente objetivo de la condena en costas – 
vencimiento en juicio – queda relegado a segundo término y es absorbido por la concurrencia de circunstancias 
subjetivas en el  vencido que puedan hacerle responsable del pleito, no por una mera relación de causalidad, sino 
en concepto de autor voluntario y consciente de la injusticia reconocida por el juez. La responsabilidad de 
vencido en este caso pierde lo que pudiera tener de excepcional; las costas – supuesto que el juicio no haya 
producido otras consecuencias – serán debidas, como suele decirse, a titulo de daños, debiendo entenderse, no 
que lo sean sin que aquí son debidas en virtud del principio ordinario del resarcimiento de daños‖ 
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substituição do fundamento objetivo pela análise do elemento subjetivo, assim as despesas 
passam a ser devidas com base no ―principio ordinario del resarcimiento de daños‖. 
  Ademais, incorporariam, ainda, sob a rubrica danos processuais outras parcelas que 
não referidas expressamente, mas que poderiam ser entendidas como despesas processuais se 
relacionadas diretamente com o processo e não reputada supérflua pelo Magistrado
860
 e desde 
que devidamente comprovadas, Chiovenda chama-as de ―costas no reclamables‖ 861, cuja 
tradução para o português, realizada por Yussef Said Cahali é de ―despesas irrepetíveis‖, para 
quem, pela falta de critério, corresponde ao ―prejuízo causado pelo processo, de que cuida a 
lei, e como consequência da temeridade do outro litigante‖ 862-863.  
  Para finalizar, a questão do dano processual polarizado pela responsabilidade 
subjetiva, Barbosa Moreira, relativamente às despesas, ressalva que se a parte que houver 
comportado como litigante de má-fé apenas em algum incidente do processo sagra-se 
vencedora do litígio somente indenizará as despesas que houver resultado da conduta 
incorreta. No entanto, parece ser outra a redação legal, quando dispões que serão indenizadas 
―todas as despesas‖ efetuadas.  Ressaltando-se que o quantum debeatur o novo diploma 
processual, diferentemente do anterior, prestigia o ―Princípio da Reparação Integral‖, 
condicionando, por certo, à comprovação dos danos
864
, não estabelecendo o teto de 20% sobre 
                                                                                                                                                        
(CHIOVENDA, Jose. La condena en costas. Trad. Juan A. de la Puente y Quijano. Tijuana: Cardenas Editor y 
Distribuidor, 1985. p. 406).  
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Acerca da apuração da necessidade e utilidade Chiovenda explica ―Las costas han de ser motivadas por el 
deseo de obtener la declaracíon del derecho. Pero el concepto de esta necesidad no es absoluto, puesto que en él 
entra también el de la utilidad. Siedo éstas las únicas condiciones exigidas para el reintegro de las costas, es 
dicir, las de ser motivadas por el pleito y la de responder a la finalidad que con él se persigue‖ (CHIOVENDA, 
Jose. La condena en costas. Trad. Juan A. de la Puente y Quijano. Tijuana: Cardenas Editor y Distribuidor, 
1985. p. 467). 
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CHIOVENDA, Jose. La condena en costas. Trad. Juan A. de la Puente y Quijano. Tijuana: Cardenas Editor y 
Distribuidor, 1985. p. 468. 
862
CAHALI, Yussef Said. Honorários Advocatícios. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 50. 
863
Barbosa Moreira cita como exemplo: ―gastos com a obtenção de certidões ou outros documentos necessários à 
instrução da causa, com a extração de fotocópias ou reproduções de qualquer natureza, com a tradução de 
documentos redigidos em língua estrangeira, para serem juntos aos autos, honorários pagos a jurisconsultos pela 
elaboração de pareceres‖ (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Responsabilidade das partes por dano processual. 
Revista de Processo. São Paulo, v. 10, p. 15-31, abr./jun. 1978. p. 18); Vecchione, citado por Yussef Said 
Cahali, exemplifica: ―não são repetíveis as despesas que a parte enfrenta para ir ao lugar onde está a sede do 
juízo, nem aquelas que a parte deve enfrentar para recolher os meios de prova, nem aquelas que derivam do 
temporário abandono da própria atividade para participar pessoalmente da audiência ou para conferenciar com 
seu defensor, nem aquelas, enfim, que tenha tido de suportar pelo correspondente honorário advocatício 
contratado em quantia superior àquela reputada côngrua pelo juiz‖ (VECHIONNE, Renato. Spese giudiziali 
Apud CAHALI, Yussef Said. Honorários Advocatícios. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 52). 
864
O Superior Tribunal de Justiça em recente decisão tornou desnecessária a comprovação do dano para 
aplicação da multa por má-fe processual, para o ressarcimento do dano, enquanto pressuposto da 
responsabilidade civil necessita ser devidamente provado: BRASIL, Superior Tribunal de Justiça (Terceira 
Turma).  Recurso especial. Processual civil. CPC/73. Litigância de má-fé. Dano processual. Desnecessidade de 
demonstração para aplicação da multa a que alude o art. 18 do CPC/73. Impossibilidade de reexame de matéria 
fático-probatória. Súmula 7/STJ.1. O dano processual não é pressuposto para a aplicação da multa por litigância 
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o valor da causa, colocando também fim a discussão acerca do meio de liquidação, desde já 
estabelecendo que seja realizada nos próprios autos.  
  Acerca da aplicação da responsabilidade subjetiva ao Estado litigante, é preciso uma 
análise dúplice. Quando à Fazenda Pública parece não haver dúvida a respeito da aplicação, 




 ao tratar do caso ―Escola Base‖, em que se 
aplicou multa à Fazenda de São Paulo pelo abuso do direito de recorrer.  De outro lado, no 
que se refere aos membros do Ministério Público, Defensoria Pública e Advogados Públicos a 
doutrina
867
 e a jurisprudência formada
868
 é no sentido de que não responderá pelos atos 
                                                                                                                                                        
de má-fé a que alude o art. 18 do CPC/73, que configura mera sanção processual, aplicável inclusive de ofício, e 
que não tem por finalidade indenizar a parte adversa. 2. Caso concreto em que se afirmou no acórdão recorrido 
que a conduta do recorrente foi de má-fé por ter instaurado incidente infundado e temerário, não tendo se 
limitado ao mero exercício do direito de recorrer, mas tendo incindido em diversas das condutas elencadas no 
art. 17 do CPC/73 (art. 80 do CPC/15). 3. Impossibilidade de reexame de matéria fático-probatória. Súmula 
7/STJ. 4. Recurso Especial desprovido. Rel. Min. Nancy Andrighi, Rel. p/ Acórdão Min. Paulo De Tarso 
Sanseverino. Julgamento em: 21.02.2017. Publicação no Diário de Justiça em: 04.04.2017. Disponível em: 
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201602518204&dt_publicacao=04/04/2017>. 
Acesso em: 23 dez. 2018. No entanto, há decisões anteriores que demonstravam a desnecessidade de 
comprovação do dano tanto para a multa quando para a indenização: BRASIL, Superior Tribunal de Justiça 
(Segunda Turma). Recurso Especial n°. 872978/PR. Processual civil. Condenação da Fazenda Pública. Juros de 
mora. Percentual de 6% ao ano. Legalidade. Previsão da MP n. 2.180/01. Litigância de má-fé. Reexame de 
prova. Incidência da súmula n.7/STJ. Indenização. Prova do prejuízo à parte contrária. Desnecessidade.1. (...). 2. 
O recorrente insurge-se também contra a ausência de condenação imposta a título de litigância de má-fé, 
afirmando não ser imprescindível a comprovação do prejuízo à parte contrária. 3. Em relação à necessidade de 
comprovação do prejuízo para a condenação ao pagamento da indenização à parte recorrida, conforme 
estabelecido no artigo 18, caput e § 2º, do Código de Processo Civil. O referido dispositivo legal estabelece que, 
uma vez configurada a litigância de má-fé, impõe-se a condenação de multa e indenização dos prejuízos que a 
parte contrária sofreu. Em momento algum a lei processual exige que haja prova do prejuízo. 4. (...). Rel. Min. 
Mauro Campbell Marques. Julgamento em: 07.10.2010. Publicação no Diário de Justiça: 07.10.2010. Disponível 
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200601772579&dt_publicacao=25/10/201
0>. Acesso em: 23 dez. 2018. 
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BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Agravo de Instrumento n°. 490785/SP. 1. Recurso. 
Extraordinário. Inadmissibilidade. Jurisprudência assentada. Ausência de razões novas. Decisão mantida. Agravo 
regimental improvido. Nega-se provimento a agravo regimental tendente a impugnar, sem razões novas, decisão 
fundada em jurisprudência assente na Corte. 2. RECURSO. Agravo. Regimental. Jurisprudência assentada sobre 
a matéria. Caráter meramente abusivo. Litigância de má-fé. Imposição de multa. Aplicação do art. 557, § 2º, cc. 
arts. 14, II e III, e 17, VII, do CPC. Quando abusiva a interposição de agravo, manifestamente inadmissível ou 
infundado, deve o Tribunal condenar o agravante a pagar multa ao agravado. Rel. Min. Cezar Peluso. 
Julgamento em: 24.05.2005. Publicação no Diário de Justiça em: 17.06.2005. Disponível em: < 
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=368035>. Acesso em: 23 dez. 2018. 
866
CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Pública em juízo. 14ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 137. 
867
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Código de Processo 
Civil comentado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 167; LOPES, João Batista. O Juiz e a Litigância de 
Má-Fé. Revista dos Tribunais, São Paulo, n.° 740, p. 128-33, 1997. p. 132;  Em sentido contrário: OLIVEIRA, 
Ana Lúcia Iucker Meirelles de. Litigância de Má-Fé. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 70. 
868
 BRASIL, Superior Tribunal de Justiça (Quarta  Turma). Recurso Ordinário em Mandado de Segurança n°. 
59322/MG. Processual civil. Recurso em mandado de segurança. Ato judicial. Impetração. Excepcional 
cabimento. Ilegalidade, teratologia ou abuso de poder. Advogado. Terceiro interessado. Súmula n. 202/STJ. 
Litigância de má-fé. Imposição de multa ao profissional. Impossibilidade. Recurso provido. 1. (...). 2. Os 
advogados, públicos ou privados, e os membros da Defensoria Pública e do Ministério Público não estão sujeitos 
à aplicação de pena por litigância de má-fé em razão de sua atuação profissional. Eventual responsabilidade 
disciplinar decorrente de atos praticados no exercício de suas funções deverá ser apurada pelo respectivo órgão 
de classe ou corregedoria, a quem o magistrado oficiará. Aplicação do art. 77, § 6º, do CPC/2015. Precedentes 
205 
 
previstos no art. 80 do Código de Processo Civil, pois neste caso a responsabilidade subjetiva 







diploma processual.  
  Diante do exposto, o conceito de dano processual, enquanto restrito a uma 
responsabilidade civil processual subjetiva, nos contornos assumidos pela doutrina clássica, 
pode ser descrito como os prejuízos patrimoniais ou extrapatrimoniais, acrescidos das 
despesas processuais e honorários advocatícios, decorrente de atuação com má-fé do autor, 
réu ou interveniente do processo
872
, no qual se excetua o Ministério Público, que corresponde 
aos tipos previstos no art. 181, do Código de Processo Civil.  
                                                                                                                                                        
do STJ. 3. (...).. Ministro Antonio Carlos Ferreira. Julgamento em: 05.02.2019. Publicação no Diário de Justiça 
em: 14.02.2019. Disponível em: 
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201802982295&dt_publicacao=14/02/2019>. 
Acesso em: 15 mar. 2019. 
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Art. 181.  O membro do Ministério Público será civil e regressivamente responsável quando agir com dolo ou 
fraude no exercício de suas funções. 
870
Art. 184.  O membro da Advocacia Pública será civil e regressivamente responsável quando agir com dolo ou 
fraude no exercício de suas funções. 
871
Art. 187.  O membro da Defensoria Pública será civil e regressivamente responsável quando agir com dolo ou 
fraude no exercício de suas funções. 
872
Discute-se na doutrina a possibilidade responsabilizar também o advogado pelos danos que causar atuando 
com má-fé. Por não se tratar de tema objeto de investigação no presente, a guisa de complementação sintetizando 
a problemática, tem-se, como ensina Roberto Rosas, que ―os efeitos danosos das práticas do advogado recaem 
sobre o patrimônio do cliente‖ (ROSAS, Roberto. Abuso de direito e dano processual. Revista de Processo. São 
Paulo. v. 8, n. 32, p. 28-38, out./dez. 1983. p. 35). Em síntese, esclarece Helena Najjar Abdo: ―é opinião 
praticamente unânime da doutrina a de que, tanto nos casos em que o advogado atuou com culpa quando 
naqueles em que houve dolo e conluio entre o procurador e constituinte, resta ao cliente apenas o direito de 
ingressar com demanda regressiva para ver-se ressarcido em relação à porção de prejuízos cabentes ao 
profissional, incumbindo-lhe, ainda, fazer a prova (i) do dolo e da (ii) participação deste último‖ (ABDO, Helena 
Najar. Abuso do processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 178). A jurisprudência não é firme, ora 
condenando diretamente o advogado, ora condenando a parte para posterior regresso: BRASIL, Superior 
Tribunal de Justiça (Segunda Turma). Recurso Especial n°. 986443/RJ. Processual Civil. Recurso Especial. 
Preparo Irregular. Descumprimento Da Resolução 12/2005 DO STJ. Deserção - litigância de má-fé - aplicação 
ex officio de multa. 1. Nos termos da Resolução 12/2005 do Superior Tribunal de Justiça, o número do processo 
deve constar, obrigatoriamente da GRU (Guia de Recolhimento à União), sob pena de deserção. 2. Aplicação de 
multa de 1% (um por cento), além de indenização de 3% (três por cento), ambos incidentes sobre do valor 
atualizado da causa, a ser suportada pelo advogado subscritor do recurso, em razão da rasura e da adulteração da 
guia, tudo com apoio nos termos do art. 14, II c/c 17, VII e 18, caput do CPC, pois é dever das partes e dos seus 
procuradores proceder com lealdade e boa-fé. 3. Recurso especial não conhecido. Rel. Min. Eliana Calmon. 
Julgamento em: 06.03.2008. Publicação no Diário de Justiça em: 16.05.2008. Disponível em: 
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200701706966&dt_publicacao=16/05/2008>. 
Acesso em: 23 dez. 2018; BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (Quarta Turma). Recurso Especial n° 
140.578/SP. Direito civil e processual civil. Direito das coisas. Recurso especial. Violação do art. 535, do CPC. 
Não-ocorrência. Julgamento citra petita e ultra petita. Fundamentação deficiente. Súmula 284/STF. Ofensa aos 
arts. 1.177 a 1.198 do CPC. Falta de prequestionamento. Súmula 211/STJ. Usucapião extraordinária. Recurso 
que não impugna todos os fundamentos do acórdão recorrido. Súmula 283/STF. Ademais, conclusões ancoradas 
no acervo probatório produzido nos autos. Súmula 07/STJ. Condenação do recorrente e de seu procurador por 
litigância de má-fé. Violação dos arts. 165 e 458 do CPC. Não-ocorrência. Fundamentação robusta. Condenação 
do recorrente vinculada ao valor venal do imóvel. Ausência de amparo legal. Condenação do advogado afastada. 
Recurso especial parcialmente conhecido e, na extensão, provido. 1. (...). 5. Nos termos do art. 18, § 2º, do CPC, 
"o valor da indenização será desde logo fixado pelo juiz, em quantia não superior a vinte por cento sobre o valor 




3.1.2.2 Danos processuais decorrentes do risco no processo 
 
  A definição de danos processuais supra não está incorreta, mas encontra-se 
incompleta, haja vista dá-se com base, exclusivamente, em uma visão mononuclear do dano 
processual, pautada na concepção de que a responsabilidade civil no processo equivale-se 
unicamente à responsabilidade subjetiva, e ainda, acerca dessa deixa escapar normas como as 
do artigo 158
873
 do Código de Processo Civil que dispõe sobre a responsabilidade do perito 
que atuar por dolo ou culpa, prestando informações inverídicas. Nesse sentido, vem a calhar 
entendimento manifestado por Ulderico Pires dos Santos no primeiro ano de vigência do 
Código de Buzaid: ―O dano reparável não será mais apenas o que decorrer da violação da lei: 
se-lo-á também o decorrente do procedimento manifestamente contrário à boa-fé e às regras 
de conduta no processo‖  
  Ademais, como já se falou na introdução desse tópico, o sistema processual civil 
brasileiro, desde o Código de Processo Civil de 1973 abarca, também, uma responsabilidade 
civil processual objetiva ―resultante do simples fato do dano, oriunda do risco ou do ônus 
assumido pelo agente, sem qualquer conotação subjetiva‖ 874. 
  A compreensão exige um retorno à tutela da conduta processual no Código de 
Processo Civil de 1973. 
  O ―Código de Buzaid‖ pode ser considerado como último respiro de uma ―fase 
processualista‖ (autonomista ou cientificista) do direito processual civil, que é marcada pela 
colocação da ação no pólo metodológico da teoria processual. Nesse ponto, a ciência 
processual é concebida e consolidada e, para tanto, a ação significou o principal elemento 
                                                                                                                                                        
por litigância de má-fé no percentual de 20% sobre o valor atualizado da causa. 6. Responde por litigância de 
má-fé (arts. 17 e 18) quem causar dano com sua conduta processual, que, nos termos do art. 16, somente podem 
ser as partes, assim entendidas como autor, réu ou interveniente em sentido amplo. Com efeito, todos que de 
qualquer forma participam do processo têm o dever de agir com lealdade e boa-fé (art. 14, do CPC). Porém, em 
caso de má-fé, somente os litigantes, estes entendidos tal como o fez Pontes de Miranda, estarão sujeitos à multa 
e indenização a que se refere o art. 18, do CPC. Os danos causados pela conduta do advogado deverão ser 
aferidos em ação própria para esta finalidade, sendo vedado ao magistrado, nos próprios autos do processo em 
que fora praticada a conduta de má-fé ou temerária, condenar o patrono da parte nas penas a que se refere o art. 
18, do Código de Processo Civil. 7. Recurso especial parcialmente conhecido e, na extensão, provido.  Rel. Min. 
Luis Felipe Salomão. Julgamento em: 20.11.2008. Publicação no Diário de Justiça: 15.12.2008. Disponível em: 
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=199700496767&dt_publicacao=15/12/2008>. 
Acesso em: 23 dez. 2018. 
873
Art. 158. O perito que, por dolo ou culpa, prestar informações inverídicas responderá pelos prejuízos que 
causar à parte e ficará inabilitado para atuar em outras perícias no prazo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, 
independentemente das demais sanções previstas em lei, devendo o juiz comunicar o fato ao respectivo órgão de 
classe para adoção das medidas que entender cabíveis. 
874
LACERDA, Galeno Velhino. Comentários ao Código de Processo Civil. v. VIII. t. I: arts. 796 a 812. Rio de 
Janeiro: Forense, 1999. p. 311. 
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diferenciador entre o direito material e o direito processual, mostrando-se necessário para a 
autonomia científica do direito processual. A jurisdição assume um papel diferente, haja vista 
não mais se direcionar a tutela de direitos subjetivos, e sim voltada a realizar o direito objetivo 
posto pelo Estado, além de pacificação social. Nesse contexto, o processo deixa de ser simples 
procedimento e adquire status publicístico
875
. 
  A colocação da ação e, consequentemente, da própria lide como o foco do processo, 
trouxe uma disciplinada mais ativa da atuação da partes na defesa do interesse, justamente 
para afastar a ideia de que a liberdade no processo representa um dogma, um direito natural, 
inviável de ser restrita
876
, razão pela qual o diploma processual inova no estabelecimento de 
uma ―Responsabilidade por danos processuais‖.  
  No entanto, ressalta-se que já na égide do Código de Processo Civil de 1939 havia 
previsão expressa no art. 3
877
 de pagamento de perdas e danos em razão de ―intentar demanda 
por espírito de emulação, mero capricho, ou erro grosseiro‖ ou, ainda, do abuso de direito, 
que ―verificar-se-á, por igual, no exercício dos meios de defesa, quando o réu opuzer, 
maliciosamente, resistência injustificada ao andamento do processo‖.  
  Desta maneira, observa-se que a responsabilidade civil processual subjetiva já 
encontrava alguma estabilidade no ordenamento jurídico e, conforme expõe Ulderico Pires 
dos Santos
878
 foram muitos os juristas pátrios que trataram do assunto. Já a responsabilidade 
civil objetiva foi efetivamente inovação do legislador de 1973
879
, pois única espécie até então 
admitida era aquela decorrente da sucumbência no processo, no entanto, com as disposições 
dos artigos 588, I, posteriormente substituído pelo art. 475-O, e 811, passou-se a admitir 
responsabilidade pela efetivação de tutela cautelar e execução provisória com fundamento no 
risco do processo.  
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MITIDIERO, Daniel.  Colaboração no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Lógicos e Éticos. 3ª ed. São 
Paulo: RT, 2015. p. 32-34. 
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SANTOS, Ulderico Pires. Ligeiros traços sobre o dano processual no novo Código de Processo Civil. Revista 
Forense. Rio de Janeiro, v. 246, a. 70, p. 316-319, abr./maio 1974. p. 317. 
877
Art. 3º Responderá por perdas e danos a parte que intentar demanda por espírito de emulação, mero capricho, 
ou erro grosseiro. Parágrafo único. O abuso de direito verificar-se-á, por igual, no exercício dos meios de defesa, 
quando o réu opuzer, maliciosamente, resistência injustificada ao andamento do processo. 
878
SANTOS, Ulderico Pires. Ligeiros traços sobre o dano processual no novo Código de Processo Civil. Revista 
Forense. Rio de Janeiro, v. 246, a. 70, p. 316-319, abr./maio 1974. p. 318. 
879Nesse sentido é a exposição de José Olympio de Castro Filho: ―agora, no Código atual, se no processo 
principal a sentença for desfavorável ao requerente do processo cautelar, tenha este agido ou não, com culpa, 
dolo, erro ou fraude, responderá pelo prejuízo causado, no arresto, no seqüestro, na busca e apreensão etc. Quer 
dizer, é, sem dúvida, a consagração, neste Código, do princípio da responsabilidade processual objetiva: não se 
cuida mais da intenção de lesar, da fraude ou dolo, mas, apenas se cuida de verificar se aquele que requereu um 
arresto, uma busca, uma exibição de livros ou um protesto etc., decaiu ou não, da sentença, na ação principal‖ 
(CASTRO FILHO, José Olympio de.  Aspectos principais das medidas cautelares e dos procedimentos 
específicos. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 246, a. 70, p. 212-216, abr./jun. 1974. p. 212. 
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  Necessário destacar, ainda, que o atual sistema de processo civil admite outras 
espécies de dano processual decorrente de uma responsabilidade objetiva, é o que se pode 
dizer da responsabilidade pelo descumprimento do exposto no art. 339 do diploma processual, 
determinando o legislador que incumbe ao réu, quando alegar ilegitimidade, indicar o sujeito 
passivo da relação se tiver conhecimento ―sob pena de arcar com as despesas processuais e de 
indenizar o autor pelos prejuízos decorrentes da falta de indicação‖. 
  No mesmo sentido, é a responsabilidade da instituição financeira que realizar 
indisponibilidade de ativos financeiros em valor superior ao indicado na execução pelo juiz, 
ou pelo não cancelamento de indisponibilidade, no prazo de 24 (vinte quatro) horas, se o juiz 
determinar, estatuída no art. 854, §8° do Código de Processo Civil.  
  É possível se falar, ainda, no ressarcimento dos danos causados pelo desfazimento por 
decisão judicial da hipoteca judiciária, prevista no art. 495 do Código de Processo Civil, 
considerando a restrição ocasionada ao direito de propriedade
880
.   Esses menos comuns de 
serem debatidos na doutrina.  
 
3.1.2.2.1 Danos processuais decorrentes da efetivação de tutela provisória e execução 
provisória 
 
  Como ensina Donaldo Armelin ao tratar das medidas cautelares, mas extensível às 
execuções provisórias, a responsabilidade civil nestes casos ―não emerge do ato ilícito stricto 
sensu, ou seja, daquela ação ou omissão coloridas de dolo ou culpa‖, mas ―pura e 
simplesmente tem sua gênese na cominação explícita constante da sentença ou decisão que 
Concede à execução da medida‖ 881.   
  O entendimento consolidou-se na doutrina
882
 e na jurisprudência
883
. E, com a adição 
do art. 273 no CPC/73, tratando das tutelas antecipada, não houve adoção de posicionamento 
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209 
 
do legislador, tal como fez com as medidas cautelares, embora fizesse referência 
expressamente ao art. 588, em seu parágrafo terceiro
884
. Ficou ao encargo da doutrina e da 
jurisprudência uma nova ampliação de situações capazes de gerar dano processual. 
 O entendimento firmado é de que aos danos causados pela efetivação de tutela 
antecipada deveriam receber o mesmo tratamento do art. 811 do CPC/73. Segundo Humberto 
Theodoro Jr. ―não só porque pertencem ao mesmo gênero das medidas cautelares – tutela 
provisória de urgência – como porque o legislador, ao regulá-las, fez expressa referência ao 
art. 588‖, acrescenta, ainda, o autor que também pelo requisito de irreversibilidade, tem-se 
que caso haja insucesso da parte autora no julgamento final da causa, o único meio de tornar 





 Necessário ressaltar, todavia, que parte da doutrina entendia que no que se refere 
responsabilidade pela efetivação de medida cautelar com posterior não reconhecimento na 
tutela final do direito inicialmente provável, especificamente os incisos I e IV do art. 811, a 
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das indenizações contratadas. 3. (...). Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze. Jugalmento em: 21.11.2017. Publicação 
no Diário de Justiça: 29.11.2017. Disponível em: 
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e: § 3
o
 A efetivação da tutela antecipada observará, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas 




, e 461-A.   
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responsabilidade seria subjetiva, de maneira que ―só há responsabilidade objetiva diante da 
sentença de improcedência quando a tutela provisória é obtida de forma injustificada, isto é, 
com violação à ordem jurídica (por exemplo, com base em prova falsa)‖ 887-888, no entanto, o 
posicionamento adotado pela jurisprudência
889
 é que indistinção, tratando de responsabilidade 
em todas as hipóteses do artigo retromencionado.  
 A responsabilidade objetiva, dentro da retrospectiva que se propôs a realizar, 
demonstra um compromisso ideológico do legislador com a segurança jurídica na ação, 
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da. Do Processo Cautelar. 4ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 231; GOMES, Fábio Luiz. 
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principalmente de interesses patrimoniais, todavia relacionando-a ao êxito na lide, de maneira 
que a parte que houvesse aferido benefício econômico de modo provisório, havendo 
posteriormente decisão definitiva reconhecendo a inexistência do direito que fundou decisão 
precária, se sujeita ao ressarcimento da parte injustamente prejudicada, vencedora da ação, 
considerando que a ideia de justiça encontra-se atrelada à própria noção de definitividade
890
. 
  Atualmente, muito embora o Código de Processo Civil tenha extinguido a disciplina 
específica das medidas cautelares, a responsabilidade civil processual objetiva manteve-se sob 
a mesma concepção
891
, aplicando-se à tutela urgência, nomenclatura genérica, nos termos do 
art. 302, à execução de sentença provisória que condenou ao pagamento de quantia, conforme 
art. 520 e aos consectários de sucumbência, com previsão no art. 82,§2°.  
  O Código de Processo Civil, adotando um tratamento geral para as tutelas de urgência, 
que abarca tanto a cautelar como a antecipada, colocou fim a discussão sobre a divergência de 
tratamento quanto aos danos processuais, mantendo um regime único a partir do rol taxativo 
de hipóteses em que os danos são indenizáveis. No entanto, outra questão surge: por ter 
colocado tal disposição apenas no âmbito da tutela provisória de urgência há possibilidade de 
estender os danos processuais também para a concessão de tutela de evidência, ou, ainda, para 
 a tutela antecipada que se tornar estável. 
  No que se refere à extensão para a tutela antecedente, parece não haver maiores 
complicações, considerando que o art. 302 do Código de Processo Civil é uma norma 




   Segundo Daniel Amorim Assumpção Neves
893
 ―deve ser criticado o legislador por ter 
previsto tal regra nas disposições gerais da tutela de urgência e não nas disposições gerais da 
tutela provisória‖. Concorda-se com o autor, pois tanto na efetivação de tutela de urgência 
como na de evidência, como espécies de tutela provisória e sujeitas a revisão pela decisão 
definitiva, a parte fica sujeita às perdas e danos.  Nesse sentir é crescente o entendimento de 
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que mesmo pelo silêncio do legislador não se encontra afastada a aplicação do art. 302 do 
diploma processual à tutela provisória da evidência
894
. 
  Ademais, necessário ressaltar também que o legislador poderia ter aproveitado a 
oportunidade para dar a devida dimensão aos danos processuais, no entanto, emprega a 
nomenclatura de danos processuais para designar a responsabilidade subjetiva, o que é 
reforçado pela redação legal do art. 302, caput, quando determina que ―independentemente da 
reparação por dano processual, a parte responde pelo prejuízo que a efetivação da tutela de 
urgência causar à parte adversa‖. 
  No que se refere aos danos decorrentes da execução provisória pro quantia certa não 
houve alteração substancial quando abrangência, permanecendo os mesmos termos. A 
inovação é apenas a quanto à determinação de honorários sucumbenciais na fase de execução 
provisória, conforme determinação do art. 520, §2° do Código de Processo Civil. 
  Destaque que se faz, ainda nessa seara, é sobre a determinação do legislador de 
restituição ao estado anterior, no entanto, respeitando-se o limite da transferência de posse, 
propriedade ou outro direito real a terceiro, nesse caso é inviável a restituição in natura, 
resolvendo-se em perdas e danos.  
  A doutrina
895
 tem entendido que nos casos onde o bem sobre o qual recaiu a execução 
foi adjudicado pelo próprio exequente, é viável o retorno ao status quo com a devolução do 
bem ao patrimônio do indevidamente executado. Acrescenta-se, ainda, que em tais casos, 
poderá haver uma prestação in natura cumulada com perdas e danos, se além do bem a parte 
sofreu outras perdas em razão da constrição realizada (ex.: perda de aluguéis de uma casa ou 
de pagamento de aluguel pelo executado).  
  A indenização pelos danos processuais decorrente da efetivação de tutela e execução 
provisória segundo Humberto Theodoro Jr.
 896
 deverá ser ampla, abrangendo os danos 
emergentes e os lucros cessantes, em suma todos os prejuízos provenientes da limitação do 
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poder de disposição ou de gestão do objeto submetido à medida cautelar ou antecipatória, e, 
ainda, as influências desfavoráveis que tenha tido a execução sobre a situação patrimonial do 
envolvido, como por exemplo, a deterioração e desvalorização do bem, privação de frutos 
civis e quaisquer outras diminuições patrimoniais decorrentes da gestão do depositário, 
alcançando, também, os danos morais.   
  É pautada, portanto, no Princípio da Reparação Integral, pois conforme ensina o autor, 
a indenização completa é a que promove a efetiva recomposição do patrimônio do réu ao 
estado em que se encontrava na data da execução da medida ou do titulo precário, 
―assegurando-lhe o pagamento dos danos emergentes e dos lucros que certamente auferiria se 
acaso não houvesse intervenção da outra parte‖ 897-898.  
  Alguma atenção é necessária em relação à Fazenda Pública e demais entes cujo regime 
de pagamento é especial, por exemplo, o Ministério Público e Defensoria Pública, 
considerando que a responsabilidade em tais situações recairia sobre a pessoa jurídica de 
Direito Público a qual se vincula.  
  Dá-se que no caso execução provisória por quantia sofrida pela Fazenda Pública, 
diferentemente do que fez o legislador no art. 520 do CPC, não dispôs sobre a 
responsabilidade objetiva. No entanto, tem se entendido ser é inviável falar na 




 de condenação em pagar quantia 
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bens, o réu encontra amparo para buscar uma indenização. (...) A indisponibilidade de bens ainda tem aptidão 
para causar outros tipos de danos. Para fins de obtenção de crédito, as instituições financeiras mais tradicionais 
buscam saber acerca da existência de patrimônio por parte do réu. (...) Outro sério dano causado pela decretação 
da indisponibilidade de bens é à honra subjetiva do réu – seja sua honra subjetiva, seja sua honra objetiva. Os 
efeitos que essa medida pode surtir superam a mera retirada de uma das faculdades da propriedade (MAZZEI, 
Rodrigo Reis; MARQUES, Bruno Pereira.  Primeiras linhas sobre a responsabilidade pelos danos decorrentes da 
efetivação de tutelas de urgência em caso de ―insucesso final‖ da ação de improbidade administrativa. Revista 
jurídica. São Paulo, v. 62, n. 440, p. 10-44, jun. 2014. p. 35-36). 
899
Nesse sentido:   
900
Dando interpretação em sentido oposto, Leonardo Carneiro da Cunha expõe: ―É possível o cumprimento 
provisório de sentença contra a Fazenda Pública. O art. 100 da Constituição Federal exige, para expedição de 
precatório (§ 5o) ou de RPV (§ 3o), o prévio trânsito em julgado. Isso, porém, não impede o cumprimento 
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certa em sentenças que tenha por objeto a liberação de recurso, inclusão em folha de 
pagamento, reclassificação, equiparação, concessão de aumento ou extensão de vantagens aos 
servidores da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, de suas autarquias e 
fundações. Em tais casos, a Fazenda Pública só arcará com precatório e RPV após o trânsito 
em julgado da sentença, nos termos do art. 2°, B da Lei n°. 9.494/1997
901
. 
  Segundo Marcelo Abelha
902
, tal previsão aplica-se em qualquer execução para 
pagamento de quantia em face da Fazenda Pública por força do art. 100, §1° da Constituição 
Federal
903
, uma vez que se constituinte estabelece a condicionante de transito em julgado para 
o pagamento de crédito alimentar, não é cabível que os demais créditos, de natureza menos 
importante gozem de prerrogativa. Excepcionalmente, o autor admite para as causas de 
pequeno valor, cujo pagamento não se dá por Precatório
904
. 
  Ademais, se trataria de uma inovação o regime de pagamento específico da Fazenda 
Pública, que se dá por meio de Precatórios e RPV‘s, criando-se uma figura sui generis não 
prevista de ―Precatório Provisório‖ ou ―RPV provisório‖, anulando-se um importante 
fundamento para adoção desse modelo, que é a previsibilidade dos gastos públicos.  
                                                                                                                                                        
provisório da sentença contra a Fazenda Pública. O que não se permite é a expedição do precatório ou da RPY 
antes do trânsito em julgado, mas nada impede que já se ajuize o cumprimento da sentença e se adiante o 
procedimento, aguardando-se, para a expedição do precatório ou da RPV, o trânsito em julgado‖ (CUNHA, 




.B.  A sentença que tenha por objeto a liberação de recurso, inclusão em folha de pagamento, 
reclassificação, equiparação, concessão de aumento ou extensão de vantagens a servidores da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, inclusive de suas autarquias e fundações, somente poderá ser 
executada após seu trânsito em julgado. (Incluído pela Medida provisória nº 2.180-35, de 2001) 
902
ABELHA, Marcelo. Manual de Execução Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. E-book (p. 425). ISBN 978-
85-309-6462-7. 
903
Art. 100. (omissis). § 1º Os débitos de natureza alimentícia compreendem aqueles decorrentes de salários, 
vencimentos, proventos, pensões e suas complementações, benefícios previdenciários e indenizações por morte 
ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentença judicial transitada em julgado, e 
serão pagos com preferência sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2º deste artigo 
(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 62, de 2009).  
904
Em recentíssima jurisprudência o STF manifestou-se em sentido contrário ao autor, divergindo de 
entendimento anteriormente firmado, que era consentâneo ao entendimento do jurista capixaba: BRASIL, 
Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordinário com Agravo n°. 
1111912/SP. Agravo regimental no recurso extraordinário com agravo. Execução provisória contra a Fazenda 
Pública. Impossibilidade. Agravo a que se nega provimento, com aplicação de multa. I - As razões do agravo 
regimental são inaptas para desconstituir os fundamentos da decisão agravada, que, por isso, se mantêm hígidos. 
II – A decisão recorrida está em harmonia com a jurisprudência desta Corte no sentido de considerar a existência 
de óbice à execução provisória, e, portanto, à expedição de precatório/RPV, de prestação de pagar quantia certa. 
III - Agravo regimental a que se nega provimento, com aplicação da multa (art. 1.021, § 4°, do CPC). Rel. Min. 
Ricardo Lewandowski. Julgamento em: 30.11.2018. Publicação no Diário de Justiça: 06.12.2018. Disponível 




  De outro lado, tratando-se de obrigação de fazer, o Superior Tribunal Federal, no 
julgamento do RE n°. 573.872
905
, de repercussão geral reconhecida, firmou o entendimento de 
que ―A execução provisória de obrigação de fazer em face da Fazenda Pública não atrai o 
regime constitucional dos precatórios‖. Em razão da qual, obiter dictum, pode-se também 
concluir no sentido expressado pelo entendimento supramencionado, isso é: que sempre 
quando houver regime de precatório é inviável execução provisória.  
 Dessa forma, a previsão do art. 520, I do Código de Processo Civil não tem 
aplicabilidade quanto a Fazenda Pública, entendimento que se aplicaria extensivamente aos 
demais entes que gozam do regimento de pagamento especial por Precatório, for condenada 
ao pagamento de quantia, diante da inviabilidade imposta pelo ordenamento jurídico.  De 
outro lado, em relação ao particular, não se obsta aplicação para eventuais reparações de 
danos sofridos pelo Estado
906
. 
  Em relação efetivação de tutelas provisórias, sabe-se que a Fazenda Pública apresenta 
regime diferenciado dos particulares, em razão de restrições legais o que desde já demonstra 
um tratamento especial pelo legislador, inserindo-se no rol daquelas prerrogativas processuais 
que o Estado goza pelo pretexto de persecução do interesse público. Não é objetivo tratar 
essas especificidades
907
, pois como já dito a profundidade da abordagem é sobre danos 
processuais indenizáveis. 
  Já com relação aplicação da responsabilidade objetiva do art. 302 do Código de 
Processo Civil, nenhuma ressalva apresentou o legislador, sendo omisso acerca de eventual 
                                                 
905
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinário n°. 573.872/RS. Recurso 
extraordinário com repercussão geral. Direito constitucional financeiro. Sistemática dos precatórios (art. 100, 
CF/88). Execução provisória de débitos da fazenda pública. Obrigação de fazer. Sentença com trânsito em 
julgado. Emenda Constitucional 30/2000. 1. Fixação da seguinte tese ao Tema 45 da sistemática da repercussão 
geral: ―A execução provisória de obrigação de fazer em face da Fazenda Pública não atrai o regime 
constitucional dos precatórios.‖ 2. A jurisprudência do STF firmou-se no sentido da inaplicabilidade ao Poder 
Público do regime jurídico da execução provisória de prestação de pagar quantia certa, após o advento da 
Emenda Constitucional 30/2000. Precedentes. 3. A sistemática constitucional dos precatórios não se aplica às 
obrigações de fato positivo ou negativo, dado a excepcionalidade do regime de pagamento de débitos pela 
Fazenda Pública, cuja interpretação deve ser restrita. Por consequência, a situação rege-se pela regra regal de que 
toda decisão não autossuficiente pode ser cumprida de maneira imediata, na pendência de recursos não recebidos 
com efeito suspensivo. 4. Não se encontra parâmetro constitucional ou legal que obste a pretensão de execução 
provisória de sentença condenatória de obrigação de fazer relativa à implantação de pensão de militar, antes do 
trânsito em julgado dos embargos do devedor opostos pela Fazenda Pública. 5. Há compatibilidade material 
entre o regime de cumprimento integral de decisão provisória e a sistemática dos precatórios, haja vista que este 
apenas se refere às obrigações de pagar quantia certa. 6. Recurso extraordinário a que se nega provimento. Rel. 
Min. Edson Fachin. Julgamento em: 24.05.2017. Publicação no Diário de Justiça: 11.09.2017. Disponível em:< 
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13577020>. Acesso em: 28 dez. 2018.  
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ABELHA, Marcelo. Manual de Execução Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. E-book (p. 425). ISBN 978-
85-309-6462-7. 
907
Sugere-se a leitura de: LIMA NETO, Francisco Vieira; GUIMARÃES, Jader Ferreira. As tutelas de urgência 




impossibilidade, de maneira que é possível entender que há aproximação entre o regime 
aplicável ao particular e ao Poder Público, pois quando o legislador institui alguma 
prerrogativa, necessário é explicitá-la.  
  Ademais, é importante ressaltar que não se trata de responsabilização pela concessão 
de tutela provisória, na condição de Estado-juiz, muito embora haja entendimento da doutrina 
da viabilidade em casos de concessão ex officio da tutela provisória
908
.  





 com perdas e danos decorrentes da efetivação de tutela 
provisória, esse também tem sido o entendimento do STJ
911
. Esse entendimento, segundo 
                                                 
908
Nesse sentido: SAMPAIO, Marcus Vinicius de Abreu. O Poder Geral da Cautela do juiz. São Paulo: Ed. 
Revista dos Tribunais, 1993. p. 20. 
 
Em sentido contrario: SILVA, Ovídio Araújo Baptista da. Curso de Processo 
Civil. v. III 12ª ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993;. p. 70: BRASIL, Supremo Tribunal 
Federal (Segunda Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordinário n°. 429518/SC. Constitucional. 
Administrativo. Civil. Responsabilidade Civil Do Estado: Atos dos Juízes. C.F., art. 37, § 6º. I. - A 
responsabilidade objetiva do Estado não se aplica aos atos dos juízes, a não ser nos casos expressamente 
declarados em lei. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. II. - Decreto judicial de prisão preventiva não se 
confunde com o erro judiciário ¾ C.F, art. 5º, LXXV ¾ mesmo que o réu, ao final da ação penal, venha a ser 
absolvido. III. - Negativa de trânsito ao RE. Agravo não provido. Rel. Min. Carlos Velloso. Julgamento em: 
05.10.2004. Publicação no Diário de Justiça: 28.10.2004. Disponível em:< 
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=370988>. Acesso em: 28 dez. 2018. 
908
CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. 2ª ed. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. São 
Paulo: Lemos e Cruz, 2004. p. 151. 
909
BRASIL, Superior Tribunal de Justiça (Quarta Turma). Recurso Especial n°. 1191262/DF. Direito Processual 
Civil. Ação de interdição de estabelecimento comercial localizado em shopping center. Antecipação de tutela 
concedida. Sentença de improcedência. Responsabilidade objetiva pelos danos causados pela execução da tutela 
antecipada. Arts. 273, § 3º, art. 475-o, incisos i e ii, e art. 811, parágrafo único, do CPC. Indagação Acerca Da 
Má-Fé Do Autor Ou Da Complexidade Da Causa. Irrelevância. Responsabilidade Que Independe De Pedido, 
Ação Autônoma Ou Reconvenção. 1. (...). 2.2. A obrigação de indenizar o dano causado ao adversário, pela 
execução de tutela antecipada posteriormente revogada, é consequência natural da improcedência do pedido, 
decorrência ex lege da sentença e da inexistência do direito anteriormente acautelado, responsabilidade que 
independe de reconhecimento judicial prévio, ou de pedido do lesado na própria ação ou em ação autônoma ou, 
ainda, de reconvenção, bastando a liquidação dos danos nos próprios autos, conforme comando legal previsto 
nos arts. 475-O, inciso II, c/c art. 273, § 3º, do CPC. Precedentes. 3. Recurso especial do Condomínio do 
Shopping Conjunto Nacional não provido e recurso de Mozariém Gomes do Nascimento provido. Rel. Min. Luis 
Felipe Salomão. Julgamento em: 25.09.2012. Publicação no Diário de Justiça em: 16.10.2012. Disponível em: < 
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201202358926&dt_publicacao=27/06/2013>. 
Acesso em: 29 dez. 2018. 
910
Nesse sentido, analisando a viabilidade de concessão de tutela provisória no Mandado de Segurança ensina 
Leonardo Carneiro da Cunha que ―concedida a liminar, deverá o impetrante, ao final, ser responsabilizado 
objetivamente pelos danos suportados pelo demandado, se a segurança vier a ser denegada (CPC, art. 302, 1)‖ 
(CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Pública em juízo. 14ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 579): 
Igualmente: BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de segurança: comentários às Leis n. 1.533/51, 4.348/64 
e 5.021/66. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 74. 
911
BRASIL, Superior Tribunal de Justiça (Segunda Seção). Processual Civil e Previdência complementar. 
Recurso Especial. Apreciação de matéria constitucional, em sede de Recurso Especial. Inviabilidade. Julgamento 
afetado à segunda seção para pacificação de matéria no âmbito do STJ. Antecipação dos efeitos da tutela. 
Reparação de dano, decorrente de medida deferida nos autos. Possibilidade. Responsabilidade processual 
objetiva. Reconhecimento posterior da inexistência do direito. Obrigação de reparar o dano processual. Decorre 
da lei, não dependendo de prévios reconhecimento judicial e/ou pedido do lesado. Possibilidade de desconto, 
com atualização monetária, do percentual de 10% do montante do benefício suplementar, até que ocorra a 
compensação do dano. Utilização de analogia. Lei n. 8.112/1990. 1. Os danos causados a partir da execução de 
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, não é incompatível, também, com a 
atuação do Ministério Público, logo extensível à Defensoria Pública, no âmbito do 
Microssistema da Tutela Coletiva, haja vista que em tais situações o legislador não 
excepcionou o tratamento nas leis especiais e extravagantes, aplicando-se sistemática do 
Código de Processo Civil, que é, portanto, da indenização pelos danos causados por 
efetivação da tutela provisória.  
  Pelo exposto pelo autor, observa-se, igualmente, deve haver aplicação da sistemática 
do art. 302 do Código Civil sem ressalva à parte privada ou ente público
914
, é o que se verifica 
quando aduz que a decisão de insucesso na ação de improbidade administrativa também surte 
efeitos negativos para a Administração Pública, segundo o autor ―subvertendo a ideia inicial, 
que seria sua defesa, pois recai sobre si a do dever de arcar com os danos causados pelas 
medidas pleiteadas no sentido pelo legitimado ativo‖ 915.  
  Ademais, o art. 27 na LINDB – objeto de estudo do próximo tópico – como espécie de 
tratativa geral sobre o tema de ressarcibilidade de danos processuais pelo Poder Público 
                                                                                                                                                        
tutela antecipada (assim também a tutela cautelar e a execução provisória) são disciplinados pelo sistema 
processual vigente à revelia da indagação acerca da culpa da parte, ou se esta agiu de má-fé ou não. Com efeito, 
à luz da legislação, cuida-se de responsabilidade processual objetiva, bastando a existência do dano decorrente 
da pretensão deduzida em juízo para que sejam aplicados os arts. 273, § 3º, 475-O, incisos I e II, e 811 do 
CPC/1973 (correspondentes aos arts. 297, parágrafo único, 520, I e II, e 302 do novo CPC). 2. (...). 3. É possível 
reconhecer à entidade previdenciária, cujo plano de benefícios que administra suportou as consequências 
materiais da antecipação de tutela (prejuízos), a possibilidade de desconto no percentual de 10% do montante 
total do benefício mensalmente recebido pelo assistido, até que ocorra a integral compensação da verba 
percebida. A par de ser solução equitativa, a evitar o enriquecimento sem causa, cuida-se também de aplicação 
de analogia, em vista do disposto no art. 46, § 1º, da Lei n. 8.112/1990 - aplicável aos servidores públicos. 4. (...) 
5. Recurso especial não provido. Rel. Ministro Luis Felipe Salomão. Julgamento em: 13.04.2016. Publicação no 
Diário de Justiça em: 06.06.2016. Disponível em:< 
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201502004450&dt_publicacao=06/06/2016>. 
Acesso em: 29 dez. 2018.  
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MAZZEI, Rodrigo Reis; MARQUES, Bruno Pereira.  Primeiras linhas sobre a responsabilidade pelos danos 
decorrentes da efetivação de tutelas de urgência em caso de ―insucesso final‖ da ação de improbidade 
administrativa. Revista jurídica. São Paulo, v. 62, n. 440, p. 10-44, jun. 2014. p. 39. 
913
No mesmo sentido, explicam Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr. ―A tutela provisória nos processos 
coletivos não apresenta peculiaridades que justifiquem uma revisão nesse momento, da teoria sobre o assunto: 
ela segue, em regra, os pressupostos e fundamentos gerais aplicáveis ao processo individual, o que inclui a 
disciplina da estabilização da tutela provisória prevista nos arts. 304 e 305 do CPC (DIDIER JR., Fredie; 
ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. 10ª. ed. v. 4. Salvador: 
Juspodivm, 2016. p. 350). 
914
No mesmo sentido: NOLASCO, Rita Dias. Ação de Improbidade Administrativa: efeitos e efetividade da 
sentença de improcedência. São Paulo: Quartier Latin, 2001. p. 284-286. 
915
MAZZEI, Rodrigo Reis; MARQUES, Bruno Pereira.  Primeiras linhas sobre a responsabilidade pelos danos 
decorrentes da efetivação de tutelas de urgência em caso de ―insucesso final‖ da ação de improbidade 
administrativa. Revista jurídica. São Paulo, v. 62, n. 440, p. 10-44, jun. 2014. p. 39. 
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3.1.2.2.2 Danos processuais e o ―custo do processo‖    
   
  O termo ―custo do processo‖ foi empregado por Carnelutti917 para designar tanto as 
perdas que o processo apresenta às partes como efeito externo, é o exemplo, do lucro cessante 
em abandonar o trabalho para comparecer em juízo, como as despesas necessárias para a 
movimentação do mecanismo processual. Aquele designa o ―custo do processo em sentido 
amplo‖ e a estas ―o custo do processo em sentido estrito‖.  
  O custo do processo em sentido estrito divide-se, ainda, em geral e particular. 
Reproduzindo os mesmo termos empregados pelo jurista italiano
918
, o primeiro corresponde à 
―fração que a cada processo pode ser imputada às que são realmente os gastos gerais da 
administração da justiça (emolumentos dos oficiais de justiça; provisão dos meios materiais 
para o seu desenvolvimento; locais do órgão judicial, móveis, livros objetos de secretaria)‖, já 
o custo particular são ―as custas necessárias para os atos singulares do processo (por exemplo: 
indenização às testemunhas; despesas com perícia, retribuição aos depositários judiciais, 
transporte de móveis no processo de execução, impressão e publicação de editais etc.)‖, o 
autor inclui nessa esfera, ainda, o pagamento dos defensores .  
  No Direito romano, quando se iniciou a aplicação de uma responsabilidade pelo custo 
do processo estava impregnada pela noção de ilícito, mas o Direito processual moderno, de 
posse dos conhecimentos que embasam a responsabilidade objetiva, traçou como 
característica fundamental da responsabilidade pelo custo do processo o ―vencimiento puro y 
simple, y no a la intención ni al comportamiento del vencido‖919 
  Destarte, conforme explica Chiovenda ―o fundamento dessa condenação é o fato 
objetivo da derrota; e a justificação desse instituto está em que a atuação da lei não deve 
representar uma diminuição patrimonial para a parte a cujo favor se efetiva‖, porque é 
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SUNDFELD, Carlos Ari; VERONOFF, Alice. Art. 27 da LINDB. Quem paga pelos riscos do processo? 
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Edição Especial: Direito Público na Lei de Introdução às 
Normas de Direito Brasileiro – LINDB (Lei nº 13.655/2018), p. 171-201, nov. 2018, p. 185. 
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CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. 2ª ed. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. São 
Paulo: Lemos e Cruz, 2004. p. 151. 
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CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. 2ª ed. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. São 
Paulo: Lemos e Cruz, 2004. p. 151-152. 
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Distribuidor, 1985. p. 220. 
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interesse do Estado que o uso do processo não seja mecanismo para gerar danos àquele a 
quem lhe assiste a razão
920
. Trata-se da ―Teoria da Sucumbência‖.    
 A mencionada teoria foi de extrema importância para uma virada de perspectiva sobre 
o custo do processo, deixando-se de aplicar a ―Teoria do Ressarcimento‖, de Weber921, que 
tinha como fundamento análise do elemento subjetivo e, portanto, estabelecia ao vencedor o 
encardo de produzir aprova, muitas vezes diabólica, da má-fé do vencido. 
 A ―Teoria da Sucumbência‖ foi importantíssima, no entanto havia situações que 
escapavam à circunscrição do critério da sucumbência como forma de identificação do 
responsável pelas custas processuais. Chiovenda não ignorou essas ineficiências
922
, buscando 
coser meios de ressuscitar a generalidade buscada acabou por degenerar a sua teoria em 
―fragmentações casuísticas‖ 923, tendo sido o principal deles o ―critério da evitabilidade da 
lide‖. 
 A aplicação da responsabilidade objetiva pelo custo do processo, sob o critério da 
evitabilidade, ocorrerá à parte que poderia ter evitado a lide, mas não o fez, devendo, 
portanto, responder pelos prejuízos que ele vier a causar
924
.  A evitabilidade poderá consistir 
em abstenção do ato a que a lide se dirige ou pela adaptação a demanda, ou ainda, em não 
ingressar nessa
925
. Nesse intento, acaba por demonstrar uma relação de causalidade entre o 
dano a conduta da parte
926
. 
  Vislumbrando a existência de um vínculo de causalidade, Carnelutti
927
 propõe que a 
responsabilidade pelo custo do processo deverá dar-se em razão de uma ―relação causal entre 
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recair sobre aquele que deu causa à lide por um fato especial, ou sem um interesse próprio contrário ao interesse 
do vencedor. O que é necessário, em todo caso, é que a lide ‗fosse evitable‘ da parte do sucumbente (o que 
sempre se subentende, sem consideração de culpa). E esta evitabilidade pode consistir seja no abster-se do ato a 
que a lide é dirigida, seja no adaptar-se efetivamente à demanda, sejam em não ingressar na demanda mesma. 
Sob este aspecto, vemos que a lide é sempre evitável para  o autor, não se podendo dizer o mesmo em relação ao 
réu‖ (CAHALI, Yussef Said. Honorários Advocatícios. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 20).  
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o dano e atividade de um homem‖, esta é revelada por alguns índices, o primeiro deles, e 
também o principal, é o vencimento, mas há também a contumácia, a renúncia ao processo e a 
nulidade do ato ao qual a despesa se refere. Trata-se do Princípio da Causalidade.  
Destaca-se que a criação de Carnelutti não objetiva corrigir o ―Princípio da 
Sucumbência‖ ou suplantá-lo, pois o Princípio da Causalidade, conforme falado no item 2.3 é 
um postulado do Direito (ou, ainda ―cânon‖, conforme expressão utilizada pelo STJ928 em 
tratativa do tema), em tal caso, aplicado especificamente à responsabilidade civil processual 
pelo curso do processo
929
.  
O Princípio da Causalidade tem um objetivo que compreende um plus ao Princípio da 
Sucumbência, apresenta para os litigantes o risco processual. É um adendo porque adverte 
àqueles que pretendem ingressar em uma demanda que ao fazê-lo submetem-se ao risco de ter 
que arcar com as despesas da provocação jurisdicional, e não apenas se vencido, mas também 
sempre que restar caracterizado que foi sua atuação quem deu causa ao processo
930
.  
  Não implica, todavia, em dizer que o custo do processo jamais será atribuído a parte 
vencedora, pois como já se viu no item 3.1.2.1, é efeito da litigância de má-fe a condenação 
do improbus litigator, ainda que vencedor da demanda, ao ressarcimento do custo processual. 
Em tais casos, a responsabilidade objetiva é afastada e o ressarcimento é fundamentado na 
responsabilidade subjetiva.  
  O art. 82, §2° do Código de Processo Civil (substituto do art. 20 do CPC/73) 
determina que ―A sentença condenará o vencido a pagar ao vencedor as despesas que 
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em: 01.02.1999. Disponível 
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9>. Acesso em: 29 dez. 2018. 
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antecipou‖, enquanto o art. 85 do mesmo diploma ensina que ―a sentença condenará o 
vencido a pagar honorários ao advogado do vencedor‖. Desta feita, para o legislador essas são 
as rubricas que recaem sobre o vencido como ―custo do processo‖ e, portanto, configuram-se, 
igualmente, em espécies de danos processuais.  
  As despesas processuais segundo o art. 84 do CPC compreendem ―as custas dos atos 
do processo, a indenização de viagem, a remuneração do assistente técnico e a diária de 
testemunha‖. O STJ, tratando da temática, estabeleceu que despesas processuais constituem 
gênero do qual são espécies as custas, os emolumentos e as despesas em sentido estrito
931
. 
  Destarte, consideram-se custas processuais os ―montantes que o Estado há de perceber 
para cobertura financeira da sua organização judiciária‖ 932 ou, ainda, ―as despesas relativas à 
expedição e movimentação dos feitos, taxadas por lei‖ 933. Para utilizar a nomenclatura de 
Carnelutti, representam os custos do processo no sentido estrito geral. 
  As custas processuais
934
, portanto, são despesas estabelecidas pelo Estado para que 
possa prestar o serviço jurisdicional, custeando o aparato judiciário para tanto. Assim, não 
compreendem os gastos da parte para obter o direito pleiteado no processo e sim para exercer 
o direito de ação. Essas são pré-estabelecidas pelo Estado em lei específica, sendo também 
previamente determinado quem deverá arcar com o pagamento, se as partes litigantes ou o 
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2004. p. 298. 
934A discussão em torno das custas, como bem coloca Fernando Luso Soares, possui uma ―inegável importância 
econômica e sociológica‖, e continua o autor lusitano ―De certo o processo constitue um instrumento de cultura. 
Mas, para que tal represente efectiva realidade, preciso é que a prática jurisdicional assegure, muito 
criteriosamente, aquela acessibilidade econômica aos tribunais que a Constituição da República garante no n°. 2 
do artigo 20°: ―A todos é assegurado o acesso aos tribunais para defesa dos seus direitos, não podendo a justiça 
ser denegada por insuficiência de meios económicos‖ (...) Mas, sendo alguém relativamente vazio de meios para 
acção que carece exercer, as leis dos países civilizados oferecem-lhe uma pista supletiva, permitindo-lhe a 
litigância e a tutela jurídica. Daqui decorre a grande relevância social da assistência judiciária, entre nós 
basicamente assente na lei n°. 7/70, de 9 de junho, e regulada no Decreto n°. 526/70, de 18 de novembro‖ 





.  São exemplos as taxas e os depósitos previstos em lei para interposição de 
recurso, para propositura de ação e para a prática de outros atos processuais inerentes ao 
exercício da ampla defesa e do contraditório (inciso VIII, do art. 98 do CPC). 
   Apesar disso, pode-se observar muitas vezes a utilização pela própria doutrina
936
 e 
legislação do vocábulo custas do processo como sinônimo de despesas processuais. 
  A onerosidade da justiça está presente em todos os sistemas judiciais, pois conforme 
José Alberto dos Reis
937, acerca da gratuidade integral, ―em parte alguma do mundo, segundo 
cremos, se adopta tal solução‖. Também Calamendrei, em contundente crítica a Jeremias 
Bentham, já dizia ser utópico a ideia utilitarista-liberal de que o monopólio da justiça, 
exercido pelo Estado, fosse taxado
938
.  
  Os emolumentos, por sua vez, são ―o preço dos serviços praticados pelos serventuários 
de cartório ou serventias não oficializados, remunerados pelo valor dos serviços 
desenvolvidos e não pelos cofres públicos‖ 939. Tanto os emolumentos como as custas, 
segundo o Supremo Tribunal Federal
940
, têm natureza tributária, por isso consideradas taxas e 
sujeitas ao Princípio da Legalidade. 
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  A despesa processual estrito senso identifica-se com que as chamadas ―despesas 
processuais repetíveis‖, distinguindo-se dos demais danos processuais, denominados 
―despesas irrepetíveis‖  941. 
  Os gastos com o processo são uma categoria verdadeiramente ampla, visando 
restringi-las o Direito romano distinguiram em duas categorias: despesas judiciais ou 
endoprocessuais e as despesas extrajudiciais ou extraprocessuais
942
. As primeiras designam as 
despesas que ocorrem dentro o processo, em juízo para a formação e desenvolvimento do 
processo, enquanto a segunda àquelas que, mesmo relacionadas ao processo, não se efetivam 
em juízo.   
  Esse entendimento, ainda hoje, encontra alguma ressonância, especialmente na 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça
943
.  No entanto, Chiovenda
944
 ensina que essa 
distinção não tem razão de ser, considerando que poderão existir despesas judiciais não 
ressarcíveis e outras, realizadas supostamente fora do processo ressarcíveis, como é o caso da 
diária da testemunha, previsto no art. 84 do Código de Processo Civil. Em razão disso, ensina 
o autor que a distinção correta é entre ―costas reclamables‖ e ―costas no reclamables‖ , que 
como dito anteriormente, na tradução adotada pela doutrina, correspondem às ―despesas 
repetíveis‖ e ―despesas irrepetíveis‖ 945.   
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  Nesse sentido, Yussef Said Cahali
946
 ao diferenciar as despesas repetíveis e 
irrepetíveis expõe que ―o critério fundamental é de que despesas não se devem considerar 
como dano, de que se cuida para o efeito de ressarcimento: a previsão de condenação de 
danos é claramente distinta, na lei, daquelas despesas reembolsáveis‖. Ocorre que a divisão 
realizada pelo autor parte de um pressuposto que se encontra afastado no âmbito desse estudo: 
a ideia de que dano processual é somente aquele que decorre de responsabilidade subjetiva 
pela atuação temerária.  
  Assim, temos que tanto as despesas repetíveis ou despesas processuais em sentido 
estrito, como aquelas despesas irrepetíveis a titulo de ―custo do processo‖, são ressarcíveis 
justamente por serem espécies de danos processuais. A distinção é que a norma já se encontra 
pré-estabelecida para as primeiras, é dizer, inserem-se no contexto de uma responsabilidade 
civil processual objetiva, já as segundas são um campo em aberto, apesar do apego da 
doutrina tradicional em vinculá-los apenas à responsabilidade civil processual subjetiva. 
  Tratando especificamente das despesas repetíveis, o art. 84 do Código de Processo 
Civil apresenta um estreito rol, ―a indenização de viagem, a remuneração do assistente técnico 
e a diária de testemunha‖, este deve ser interpretado como exemplificativo, devendo 
compreender ―todos os gastos econômicos indispensáveis que os participantes do processo 
tiveram de despender em virtude da instauração, do desenvolvimento e do término da 
instância‖ 947.  
  O art. 98,§1° do Código de Processo Civil ao tratar da gratuidade de justiça, acaba por 
dar exemplos de despesas processuais, em suma, englobam além das custas judicias já 
tratadas, os selos postais (inciso II), as despesas com publicação na imprensa oficial (inciso 
III), a indenização devida à testemunha que deverá receber do empregador salário integral 
(inciso IV), as despesas com a realização de exame de código genético (DNA) e de outros 
exames considerados essenciais (inciso V), os honorários do advogado e do perito e a 
remuneração do intérprete ou do tradutor nomeado para apresentação de versão em português 
de documento redigido em língua estrangeira (inciso VI), o custo com a elaboração de 
memória de cálculo, se for exigência de instauração da execução (inciso VII). Já os 
emolumentos devidos a notários ou registradores em decorrência dos atos notariais (registro, 
averbação etc) necessário para efetivar decisão judicial ou dar continuidade ao processo 
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judicial no qual o benefício tenha sido concedido, previstos no inciso IX, correspondem à 
outra espécie de despesa processual. 
  Além disso, a doutrina acrescenta as indenizações de viagens, alimentação, diárias de 
testemunhas das partes 
948
, os valores pagos para obtenção de documentos em órgãos oficiais, 
como a junta comercial ou ao departamento de transito, valores empregados na reintegração, 
manutenção ou imissão na posse, despesas com fotocopias, os gastos com despesas com 
remoção de bens moveis, dentre outros que possam surgir no caso concreto
949
. 
  Em sentido oposto, Cândido Rangel Dinamarco
950
, aduz que as despesas processuais 
não devem ser vistas com tanta amplitude, devendo abranger ―todos os itens de custo do 
processo que de algum modo e em algum momento serão devidos aos agentes estatais (Poder 
Judiciário, auxiliares da Justiça)‖ 951. 
  A posição adotada pelo processualista parece excepcionalmente restrita, no entanto, é 
correto afirmar a necessidade de estabelecer um parâmetro para definir as despesas 
ressarcíveis para além do rol exposto nos artigos 84 e 98, §1° do Código de Processo Civil, 
ressaltando-se que o diploma processual brasileiro não optou por definir o conceito de 
despesa, o que tornaria mais específico o trabalho da doutrina e da jurisprudência. 
   Nesse sentido, apoiando-se no art. 376 do Código de Procedimento Civil Italiano, 
Carnelutti
952
 estabelece que dentro dos limites dos atos considerados necessários todas as 
despesas antecipadas devem ser reembolsadas, excluindo-se as despesas realizadas com atos 
supérfluos.  
  Segundo Chiovenda
953
, não são supérfluas as despesas que possuem alguma utilidade, 
a ser aferida a partir da análise do resultado do processo, é dizer, se esse seria o mesmo caso 
não se houvesse realizado o ato. No entanto, essa é uma análise que somente pode ser feita 
após o fim do processo e não em seu decorrer, de maneira que determinadas despesas, 
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realizadas porque se pensava ser útil se mostrariam supérfluas, essa análise é anacrônica e 
injusta.  
  Assim, adverte o autor italiano 
954
 que ao analisar a utilidade o juiz deve volta-se para 
o momento em que a despesa foi realizada, pois ―aunque algunas de éstas no hayan 
contribuido a la victoria, no dejan de tener por causa el pleito si en el momento de realizarlas 
parecían responder al objeto que se persguía‖. Ademais, para serem consideradas úteis e, 
portanto, repetíveis, as despesas devem refletir um meio normal da posição no processo, é o 
que denomina de ―Princípio da Normalidade‖, aplicável as despesas relacionadas a matéria 
discutida, pois no que refere à forma, deve permanecer a ideia de que o ato declarado nulo por 
defeito formal pressupõe uma atuação culposa, de maneira que em tal caso a custa não é 
exigível. 
  Feitas essas considerações, no âmbito do ordenamento jurídico pátrio, ressalta-se que 
há debate em torno da natureza dos honorários sucumbenciais, se devem ou não ser lidos 
como espécie de despesa processual. Como se observa, o art. 84 do Código de Processo Civil, 
tal como também fazia seu antecessor, ao numerar exemplificativamente as espécies de custas 
não incluiu os honorários, optando por lhe dar tratamento específico no art. 85.  
  Utilizando disso, parte da doutrina
955
 tem entendido, majoritariamente, que despesas 
as processuais não abrangem os honorários advocatícios, uma vez que o legislador os tratou 
separadamente. De outro lado, posicionam os que entendem
956
 que o tratamento em apartado 
pelo legislador não retira as características de despesa processual dos honorários, de maneira 
que o legislador, para fins de organização, reservou-lhes disposições especiais, distinguindo-
as das demais despesas processuais  
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  Trata-se de a discussão infértil para seara dos danos processuais, pois nenhuma 
alteração ocorre quanto à ressarcibilidade, diante da previsão expressa de pagamento. Esses 
são devidos, como regra, prevista no art. 85, §1° do CPC, na reconvenção, no cumprimento de 
sentença (provisório ou definitivo), na execução, resistida ou não, e nos recursos interpostos, 
cumulativamente. Já o julgamento de incidente processual não implica em condenação em 
honorários de advogado. 
  Além disso, as multas também não devem se entendida como espécie de despesa 
processual, tendo em vista que não é gasto necessário ao desenvolvimento regular do 
processo
957
, mas uma espécie de sanção de índole processual. 
  A regra do Código de Processo Civil é que as parte deve prover o pagamento 
antecipado das despesas dos atos que realizar ou requerer no processo, ou ainda que o juiz 
determinar de ofício ou a requerimento do Ministério Público, como fiscal da ordem jurídica. 
Ao final, o vencido repete-lhe as verbas que a outra parte injustamente suportou por não ter 
dado azo ao processo, reportando à etimologia do vocábulo despesas repetíveis.  
  Ocorre que em relação à Fazenda Pública, o Ministério Público e a Defensoria Pública 
o Código de Processo Civil, em seu art. 91
958
, estabelece uma sistemática particular para o 
pagamento das despesas processuais, determinando que as despesas dos atos processuais 
praticados a requerimento desses serão pagas ao final pelo vencido. Apresentando, ainda, uma 
inovação em relação ao Código de Processo Civil ao inserir dois parágrafos tratando de 
hipóteses de adiantamento de despesas. 
  No que tange ao Ministério Público, Marinoni, Mitidiero e Arenhart
959
, entendem que 
permanece aplicado o entendimento do STJ construído sob a égide do diploma anterior, 
segundo o qual a regra estabelecida pelo Código de Processo Civil (art. 82, §2° e art. 91), 
somente se aplica quando atuar como custus jurisdicionis, nos termos do art. 178 do diploma 
processual, pois quando atuar como autor aplica-se as normas especiais, como a prevista no 
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CDC e na Lei de Ação Civil Pública, onde normalmente há isenção legal dessas espécies de 
despesas. 
  No entanto, importante ressaltar que o Min. do Supremo Tribunal Federal, Ricardo 




 aponta o surgimento de entendimento 
diverso, no sentido de que o Código de Processo Civil atual, diferentemente do seu 
antecessor, disciplinou de forma minudente o regime de despesas aplicadas ao Ministério 
Público, o que não pode ser ignorado, devendo-se aplicar a normativa prevista codex. 





firmou-se no sentido de que em caso de atuação no contexto do Microssistema do Processo 
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Coletivo (Ação de Improbidade e Ações Civis Públicas) os entes legitimados somente estão 
sujeitos ao pagamento das custas e honorários sucumbenciais quando presente a atuação por 
má-fé, no modelo do art. 87 do Código de Defesa do Consumidor
964
. 
  Trata-se, portanto, de uma responsabilidade subjetiva, que nos termos estudados no 
item 3.1.2.2.1, invertem a lógica processual de responsabilização objetiva pelo custo do 
processo para as associações e, em virtude do silêncio do legislador, não se aplicava, por força 
de entendimento jurisprudencial
965
, a sucumbência ao demais legitimados públicos 
  Em tais situações, segundo Hermes Zaneti Jr e Fredie Didier o Código de Processo 
Civil
966
 é residual e ―aplica-se apenas quando não alterar os princípios e a lógica do próprio 
microssistema‖. No entanto, alertam Carlos Ari Sundfeld e Alice Veronoff967 que com a 
introdução do art. 27 na LINDB – objeto de estudo do próximo tópico – supriu-se a omissão 
legal acerca do ônus da sucumbência para o Ministério Público nas ações de improbidade 
administrativa, de maneira que mesmo nessas ações ajuizadas pelo Parquet, a sucumbência 
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em favor do réu, onde se incluem os honorários advocatícios e despesas processuais, passam a 
ter fundamento legal, cujo ônus financeiro recai sobe o ente federativo a qual se vincula. 
  Quanto à Fazenda Pública e as despesas processuais, inicialmente destaca-se que ―a 
dispensa de prévio preparo ou depósito de custas e emolumentos não significa ordem 
isencional. Significa adiamento para que as serventias não oficializadas façam o recolhimento 
ou cobrança a final‖ 968-969. Eventualmente, por tratar-se de taxa, espécie de tributo, poderá 
por meio de lei ser estabelecida isenção, é o caso do art. 24-A da Lei 9.028/1995 que 
estabelece que a ―União, suas autarquias e fundações, são isentas de custas e emolumentos e 
demais taxas judiciárias, bem como de depósito prévio e multa em ação rescisória, em 
quaisquer foros e instâncias‖.  
  Ocorre que o artigo supramencionado não deve ser aplicado. O sistema tributário 
nacional, nos termos do art. 151, III da Constituição Federal, veda a instituição de isenções 
heterônomas, portanto inviável a isenção buscada pelo art. 24-A da Lei 9.028/1995, tratando-
se as custas e emolumentos de espécies de taxas. Desta forma, quando a União for parte em 
processo que tramita na justiça estadual, somente deixará de arcar com àquelas taxas se 
houver convênio celebrado como estado, determinando a liberação
970
. 
  De outro lado, o art. 4°, I, da Lei 9.289/1996, por tratar-se de isenção estabelecida pela 
União em relação à sua própria organização judiciária, não está sujeito à limitação 
constitucional. Sendo assim, são isentos de custas a União, os Estados, os Municípios, os 
Territórios Federais, o Distrito Federal e as respectivas autarquias e fundações relativamente à 
Justiça Federal.  
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  Ademais, conforme salienta Leonardo Carneiro da Cunha
971
, na execução fiscal a 
Fazenda Pública não se sujeita ao pagamento de custas e emolumentos, independendo, por 
isso mesmo, de preparo ou prévio depósito nos termos do art. 39, parágrafo único, da Lei n°. 
6.830/1980. No entanto, a previsão não alcança as despesas, muito embora existência no 
passado da Súmula 154 do TFR
972
, atualmente vige a restrição, nos termos da Súmula 190 do 
STJ: ―Na execução fiscal processada perante a Justiça Estadual, cumpre à Fazenda Pública 
antecipar o numerário destinado ao custeio das despesas com o transporte dos oficiais de 
justiça‖. 
 Se com relação aos emolumentos e custas pela Fazenda Pública entendeu o legislador 
que não se justifica o pagamento adiantado do Estado, pois, em síntese, tratando-se de tributos 
estaria pagando a si próprio, situação em que se caracteriza a confusão, causa de extinção 
obrigacional, de maneira que somente arcará com tais débitos quando for vencida, entregando 
o valor diretamente à parte vencedora, a mesma ideia não se aplica às despesas em sentido 
estrito por tratarem-se valores pagos a terceiros. Conforme se observa da Súmula 232 do STJ: 
―Fazenda Publica, quando parte no processo, fica sujeita a exigência do deposito prévio dos 
honorários do perito‖. 
Nesse contexto, a sistemática do código não distinguiu os particulares da Fazenda 
Pública quanto à obrigação de arcar com as despesas em sentido estrito, no entanto, diante da 
peculiaridade do regime financeiro do Estado, o art. 91 do Código de Processo Civil aduz que 
o adiantamento vincula-se à previsão orçamentária, em caso de não haver, estabelece-se que 
serão pagos no exercício seguinte ou ao final, pelo vencido, caso o processo se encerre antes 
do adiantamento a ser feito pelo ente público.  
Em relação aos honorários de sucumbência a Fazenda Pública buscou-se a maior 
isonomia com o particular
973
, recebendo o mesmo tratamento casuístico, segundo máxima de 
que a qualidade da parte não condiciona a regra de aplicação da sucumbência
974
, excetuando-
se apenas no que se refere à quantificação da condenação, como mandamento orientado ao 
juiz, nos termos do art. 85, §3° do Código de Processo Civil. Além disso, o legislador, no art. 
85, §7° do CPC, exonerou a Fazenda Pública do pagamento de honorários relativos à fase de 
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CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Pública em juízo. 14ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 110. 
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Súmula 154 do TRF. A Fazenda Pública, nas execuções fiscais, não está sujeita a prévio depósito para custear 
as despesas do oficial de justiça. 
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CARVALHO, Paulo Gustavo Medeiros de; RIBEIRO, Rodrigo Pereira Martins. Honorários de sucumbência e 
o novo processo civil: Fazenda Pública e o advogado público. In. DIDIER JR., Fredie et al.(coord.). Honorários 
advocatícios. 2ª ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 471. 
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TERTO E SILVA, Marcello. Honorários advocatícios nas causas em que a Fazenda Pública é parte. In. 
DIDIER JR., Fredie et al.(coord.). Honorários advocatícios. 2ª ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 423.  
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cumprimento de sentença, condicionando a dois requisitos: a) que o cumprimento de sentença 
ensejará a expedição de precatório, sendo, portanto, um critério pautado no valor, excluindo-
se aquelas condenações cujo valor compreende RPV, por entendimento do STF
975-976 
e b) que 
a Fazenda Pública não apresente impugnação.   
Acrescente-se, ainda, que não se aplica tal previsão nas execuções para títulos 
extrajudiciais
977
, nesse sentido, o enunciado 240 do Fórum Permanente de Processualistas 
Civis: ―São devidos honorários nas execuções fundadas em título executivo extrajudicial 
contra a Fazenda Pública, a serem arbitrados na forma do § 3o do art. 85‖978. 
Por fim, é importante fazer uma sumária ressalva quanto à execução fiscal, como o 
atual sistema de processo civil. O Decreto-lei n°.1.025/1969
979
 iniciou um processo de 
distinção do tratamento de honorários advocatícios referente à execução fiscal da União, 
sendo o primeiro a prever a existência de uma ―taxa‖ de 20% do valor executado, a ser 
revertido para o Tesouro da União.  
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BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal do Pleno). Recurso Extraordinário n°. 420816/PR. I. Recurso 
extraordinário: alínea "b": devolução de toda a questão de constitucionalidade da lei, sem limitação aos pontos 
aventados na decisão recorrida. Precedente (RE 298.694, Pl. 6.8.2003, Pertence, DJ 23.04.2004). II. Controle 
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legislativa. IV. Fazenda Pública: execução não embargada: honorários de advogado: constitucionalidade 
declarada pelo Supremo Tribunal, com interpretação conforme ao art. 1º-D da L. 9.494/97, na redação que lhe 
foi dada pela MPr 2.180-35/2001, de modo a reduzir-lhe a aplicação à hipótese de execução por quantia certa 
contra a Fazenda Pública (C. Pr. Civil, art. 730), excluídos os casos de pagamento de obrigações definidos em lei 
como de pequeno valor (CF/88, art. 100, § 3º). Rel. Min. Carlos Velloso, Rel. p/ Acórdão: Min. Sepúlveda 
Pertence. Julgamento em: 29.09.2004. Publicação no Diário de Justiça em: 10.12.2006. Disponível em: 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=390768>. Acesso em: 29 dez. 2018. 
976Ensina Leonardo Carneiro da Cunha adverte que: ―Caso o cumprimento da sentença se submeta a precatório, é 
possível ao autor renunciar ao valor excedente, a fim de receber por meio de Requisição de Pequeno Valor - 
RPV -, evitando o precatório. Nessa situação, haverá honorários na execução, ainda que não haja impugnação. 
Para que ocorra, é preciso que a renúncia seja feita antes da propositura do cumprimento de sentença, ou seja, o 
exequente já propõe o cumprimento de sentença com valor pequeno, requerendo a expedição da RPV. Se, 
porém, for proposto cumprimento de sentença de valor alto, com requerimento de expedição de precatório, mas, 
no curso do processo, o exequente renuncia ao excedente para receber seu crédito por RPV, não serão devidos 
honorários de sucumbência. A renúncia ao valor excedente, manifestada após a propositura do cumprimento de 
sentença, não autoriza o arbitramento dos honorários, pois a Fazenda Pública não provocou a instauração do 
cumprimento da sentença, não havendo causalidade que justifique os honorários de advogado‖ (CUNHA, 
Leonardo Carneiro da. A Fazenda Pública em juízo. 14ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 110). 
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BUENO, Cássio Scarpinella. Manual de direito processual civil : inteiramente estruturado à luz do novo CPC 
– Lei n. 13.105, de 16-3-2015. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 126. 
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Disponível em: <http://fpprocessualistascivis.blogspot.com/2017/05/carta-de-florianopolis.html>.Acesso em: 
28 dez 2018. 
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Art. 1º. É declarada extinta a participação de servidores públicos na cobrança da Dívida da União, a que se 
referem os artigos 21 da Lei nº 4.439, de 27 de outubro de 1964, e 1º, inciso II, da Lei nº 5.421, de 25 de abril de 
1968, passando a taxa, no total de 20% (vinte por cento), paga pelo executado, a ser recolhida aos cofres 
públicos, como renda da União. (Vide Decreto-lei nº 1.407, de 1975)(Vide Decreto-lei nº 1.569, de 1977)      
(Vide Decreto-lei nº 1.645, de 1978)(Vide Decreto-lei nº 1.893, de 1981)(Vide Decreto-lei nº 2.163, de 1984)     
(Vide Decreto-lei nº 2.331, de 1987) (Vide Lei nº 7.450, de 1985. 
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A sistemática não se alterou com Código de Processo Civil de 1939 e 1973 e, por meio 
do Decreto-lei n°. 1.645/1978
980
, efetivamente declarou-se que a referida ―taxa‖/―encargo‖ 
substituiria a condenação em honorários de advogado, mantendo-se a destinação ao Tesouro 
da União. Por fim, o art. 37-A, §1° da Lei n°.10.522/2002
981
, consolidou o entendimento. De 
outro lado, a execução fiscal dos demais entes federativos continuava submetida à norma 
geral, do Código Civil de 1973. 
Com o advento do Código de Processo Civil de 2015 o legislador estabeleceu 
parâmetros específicos para a Fazenda Pública, inclusive dispondo especificamente sobre a o 
direito do advogado público em receber honorários sucumbenciais (art. 85, §19).  Nesse 
contexto por meio da Lei n°.13.327/16
982
 regulamentou-se o direito dos advogados públicos 
federais receberem honorários sucumbenciais, oportunidade em que o legislador determinou 
parte do ―encargo‖ devido nas execuções fiscais, não mais seria revertida ao Tesouro da 
União (ou suas autarquias e fundações). 
 Segundo Leonardo Carneiro da Cunha
983
, a nova sistemática, contrariou o modelo 
posto, de maneira que o art. 30 da Lei 13.327/16 teria extinguido a substituição do ―encargo‖ 
pelos honorários sucumbenciais e, mais do isso, que parte do ―encargo‖ passaria a ser pago 
pelos advogados públicos federais a titulo de honorários sucumbenciais, somando-se à 
previsão do Código de Processo Civil e passando a ter a mesma natureza. E concluiu o autor 
dizendo que se a ideia da ―taxa‖/―encargo‖ instituída pelo Decreto-lei n°. 1.645/1978 era 
contestável a luz do art. 145 da Constituição Federal, torna-se ainda mais problemática, 
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Art. 3º. Na cobrança executiva da Divida Ativa da União, a aplicação do encargo de que tratam o art. 21 da lei 
nº 4.439, de 27 de outubro de 1964, o art. 32 do Decreto-lei nº 147, de 3 de fevereiro de 1967, o art. 1º, inciso II, 
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legislação aplicável aos tributos federais. § 1
o
  Os créditos inscritos em Dívida Ativa serão acrescidos de encargo 
legal, substitutivo da condenação do devedor em honorários advocatícios, calculado nos termos e na forma da 
legislação aplicável à Dívida Ativa da União.    
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Art. 30. Os honorários advocatícios de sucumbência incluem: I - o total do produto dos honorários de 
sucumbência recebidos nas ações judiciais em que forem parte a União, as autarquias e as fundações públicas 
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arrecadação oficiais. 
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CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Pública em juízo. 14ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 137. 
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considerando-se que o efeito prático decorrente é que se trata do mesmo instituto dos 
honorários sucumbenciais, mas com um nome específico, aplicado aos advogados públicos 
federais na execução da Dívida Ativa da União.  
 Com a inauguração do novo sistema processual pelo Código de Processo Civil de 
2015, houve uma harmonização de tratamento, razão pela qual ao excluir as execuções de 
dívida ativa do regime geral é ofensa ao Princípio da Isonomia, nesse contexto, fala-se, até 
mesmo em incostitucionalização
984
 da previsão do art. 37-A, §1° da Lei n°.10.522/2002. 
 Dessa maneira, torna-se muito frágil qualquer argumento que pretenda exigir a 
aplicação do valor de 20% a título de ―encargo‖/―taxa‖985, afastando-se as disposições 
específicas do Código de Processo Civil. Tal sistemática era compreensível quando criada, 
pois não havia uma regulamentação específica sobre o regime jurídico de honorários 
sucumbenciais da Fazenda Pública, e mesmo com os diplomas processuais de 1939 e 1973 
não houve disposição específica sobre o tema, no entanto, não parece ser justificável no atual 
estágio do processo civil. 
 
3.1.2.3 O risco como fator de atribuição da responsabilidade civil objetiva no processo civil: 
uma análise voltada para o Estado 
 
   Tratar sobre o fundamento da responsabilidade civil, em qualquer situação, exige certo 
cuidado, de um lado pode apresentar-se relevante instrumento para alterações de perspectiva, 
                                                 
984Explicam Lucas Buril Macedo e Fredie Didier Jr.: ―Na relação continuativa de constitucionalidade, as 
alterações relevantes ocorrem quando há modificações culturais - econômicas, sociais, tecnológicas ou jurídicas. 
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econômica, jurídica ou tecnológica tem vínculo direto com a valoração de, ao menos, uma das normas 
envolvidas na relação, o que dá ensejo à alteração da relação de constitucionalidade. Ou seja, é possível que um 
dado contextual importante para a definição da norma venha a ser modificado e, com isso, a reboque, a própria 
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(DIDIER Jr., Fredie; MACEDO, Lucas Buril de. Controle concentrado de constitucionalidade e revisão de coisa 
julgada: análise da reclamação n. 4.374/PE. Revista Jurídica da Presidência. Brasília, v. 16, n. 110, p. 567-590, 
out.2014/jan. 2015. p. 580-581. Disponível em: 
<https://www.academia.edu/29340264/Controle_concentrado_de_constitucionalidade_e_revis%C3%A3o_de_co
isa_julgada>. Acesso em: 20 mar. 2019. 
985Em sentido diverso expõe Marcello Terto e Silva: ―Trata-se de falso dilema. Em primeiro lugar, não há quebra 
de isonomia entre o contribuinte e a Fazenda Pública credora do crédito, haja vista que se trata de procedimento 
especial que, como o Novo CPC, guardará parâmetros de fixação da sucumbência similares àqueles previstos no 
art. 827 do projeto, entre 10% e 20% (dez e vinte por cento), para o processo de execução por quantia certa. Em 
segundo lugar, o § 19 do art. 85 do projeto é muito claro ao remeter à lei específica de cada ente federado os 
critérios de distribuição dos honorários sucumbenciais entre os respectivos advogados públicos, não havendo 
ingerência da legislação nacional sobre o processo civil no disciplinamento do vínculo do advogado com a 
Administração Pública‖ (TERTO E SILVA, Marcello. Honorários advocatícios nas causas em que a Fazenda 
Pública é parte. In. DIDIER JR., Fredie et al.(coord.). Honorários advocatícios. 2ª ed. Salvador: JusPodivm, 
2016. p. 428). 
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como ocorreu na ascensão do risco, de outro apenas uma falácia jurídica, onde se busca 
explicar algo que não é necessário. Ora se o legislador determinou fosse indenizável é porque 
considera o dano injusto. Mesmo em tais casos não se afasta o interesse científico do 
problema, especialmente, quando utilizado para aclarar as situações onde há uma cláusula 
geral, onde é necessário traçar um mínimo interpretativo. 
  Tratar do risco na esfera da responsabilidade civil processual objetiva exige 
primeiramente que distinga qual é a ideia de risco invocada. Especificamente, se é a mesma 
verificada quando foi abordada a cláusula geral da responsabilidade civil objetiva do art. 927 
do Código Civil, que é voltada para atividades desempenhas de forma perigosa, a saber, 
atividade que represente uma ―grave probabilidade, uma notável potencialidade danosa, em 
relação ao critério da normalidade média e revelada por meio de estatísticas, elementos 
técnicos e de experiência comum‖ 986.  
  Fernando Luso Soares
987
, grande defensor do risco no processo, ressalta que ―não se 
trata assim, como é óbvio, de um risco geral, inerente a toda e qualquer espécie de atividade 
humana e adequado também a uma teoria geral da responsabilidade objetiva‖. Tratar-se-ia de 
uma espécie de risco que específico da ―responsabilidade processual objetiva‖, para utilizar a 
nomenclatura empregada pelo jurista português. 
  A primeira observação a ser feita é que o risco no processo, portanto, não é sinônimo 
de periculosidade e sim de incerteza
988
, em se ganhar ou perder, no todo ou em parte, a ação 
judicial. Ademais, não se leva em consideração, para apurar o risco no proceso, a 




  Nesse sentido, o mero ingresso numa jornada processual pela parte representa o risco 
processual, esse é colorido, ainda, pela diversidade de atuação no processo, de maneira que 
                                                 
986
BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil nas atividades nucleares. São Paulo: RT, 1985. p. 277. 
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SOARES, Fernando Luso. A responsabilidade processual civil. Coimbra: Almedina, 1987. p. 130-131. 
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Carnelutti parece adotar entendimento distinto quando à natureza perigosa do processo, nesse sentido, diz o 
autor: ―Exatamente porque o processo é um instrumento necessário, mas perigoso, que não se maneja sem 
lesionar o interesse alheio e, portanto, e, antes de tudo, sem provocar despesas, deseja-se para quem o provoque, 
o ônus de seu peso‖ (CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. 2ª ed. Trad. Hiltomar 
Martins Oliveira. São Paulo: Lemos e Cruz, 2004. p. 160-161). 
989Esse entendimento salta do texto de Fernando Luso Soares, quando diz: ―Do que ficou dito podemos 
seguramente concluir que o risco processual é, na verdade, muito específico (o de se ganhar ou de se perder a 
acção no todo ou em parte), não sendo de considerar nesse campo, como relevantes, só os imprevisíveis ou 
excepcionais. Eu posso licitamente, accionar com uma razoável previsibilidade da derrote, desde que tenha 
consciência de que, no caso concreto, lícito me é sair da incerteza através da decisão jurisdicional. Se na verdade 
essa derrota vier, a condenação em custas logo me sancionará – o que de algum modo significa ver de forma 
especial o tópico qui iure utitur neminem laedit‖ (SOARES, Fernando Luso. A responsabilidade processual 
civil. Coimbra: Almedina, 1987. p. 132). 
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podem influir no processo as questões temporais como a decadência ou prescrição, a atuação 
moral das partes, a boa prática forense do advogado, a qualidade das provas produzidas, os 
instrumentos processuais à disposição da parte para perseguir o direito buscado, seja como 
autor ou como réu, o entendimento jurisprudencial sobre a matéria entre outros, tornando o 
processo indecifrável e imprevisível
990
.  
  A assunção de uma responsabilidade fundamentada no risco corrobora para um 
deslinde evolutivo na seara da responsabilidade civil no processo, de ampliação da ideia de 
danos processuais para além da responsabilidade civil processual subjetiva, sendo assim, 
contribui efetivamente para a desconstrução de que os danos que a parte sofre por sua atuação 
no processo são circunstanciais.  
  O ordenamento jurídico brasileiro absorveu a ―Teoria do Risco‖ e a seara processual 
não ficou alheia a esse movimento, que refletiu especialmente na ampliação do rol de danos 
processuais indenizáveis com extensão para os danos decorrentes da efetivação de tutela e 
execução provisórias, medida avaliada por Humberto Theodoro Jr.
991
 como a ―melhor, mais 
justa e jurídica opção do legislador‖.  
  A ―Teoria do Risco‖, no modelo adotado pelo legislador brasileiro se encontraria 
fundada na ideia de risco-proveito
992
, que fica explícita, nos casos de responsabilidade civil 
por efetivação de tutela e execução provisória, na medida em que aquele que se beneficiou 
economicamente, de modo provisório, em detrimento de outrem, a quem o direito foi 
garantido de forma definitiva, cumpre ressarcir os danos injustos que houver provocado
993
.  
  Dessa arte é a aplicação da máxima ubi emolumentum, ibi onus
994
, haja vista que 
aquele que tem interesse na comodidade deve suportar o incômodo dos prejuízos que essa vier 
a causar.  
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994É irretocável a colocação de Galeno Lacerda nesse sentido: ―Em suma, a justiça da tese se sintetiza no 
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  De fato, é plausível a ideia de risco-proveito no contexto da responsabilidade civil 
processual pela tutela ou execução provisória, pois de fato por determinado momento, ainda 
que breve, a parte preferiu enfrentar o risco da imprevisibilidade, para gozar do bônus. 
  De outro lado, não parece ter sido essa a motivação que ensejou a responsabilidade 
objetiva pelo custo do processo. Se o objeto é conectá-la à ―Teoria do Risco‖, mais viável que 
seja pela noção de risco-criado, segundo o qual se admite ―que somos responsáveis, não 
somente pelos atos culposos, mas pelos nossos atos, pura e simplesmente, desde que tenham 
causado um dano injusto, anormal‖ 995, sendo assim, se atividade possui um risco, ainda que 
especialíssimo, como é o designer desse no processo, uma vez que venha a causar dano e 
estejam presentes os requisitos responsabiliza aquele que a realiza. 
  No caso da responsabilidade pelo custo do processo, a ideia é que basta atividade de 
provocar uma atuação do judiciário, qualificada como desnecessária pela improcedência. Se 
na situação do risco-proveito, a injustiça do dano é apurada entre a divergência o provimento 
provisório e o definitivo, aqui, o indicativo mor é a sucumbência, mas não apenas essa, como 
se viu. Ademais, a própria decisão de instaurar um processo representa risco, assumido por 
quem, no interesse próprio ou de terceiro, o provoca
996
.  
  Cumpre, ainda, uma discussão necessária especificamente para questão da 
responsabilização do Estado por danos processuais.  
  Conforme dito no item 1.2.2, a responsabilidade objetiva do Estado por atividades 
lícitas encontra-se, sempre, fundada no Princípio da Igualdade, que no espectro de fator de 
atribuição recebe o nome de igualdade na distribuição do ônus público. Isso não significa, por 
si só, afastar a responsabilidade civil fundada no risco, mesmo porque não são avessos senão 
complementares, rememorando que mesmo a ideia de responsabilidade objetiva fundada no 
risco surge de uma ideia de igualdade.  
  Nesse sentido, não é demais acrescentar que a criação do risco como fundamento da 
responsabilidade objetiva no processo por atividade lícita está inserida no contexto da criação 
de uma ―Teoria da Responsabilidade Processual Civil‖, o que não pode ser ignorado, quando 
                                                                                                                                                        
objetiva de ônus ou de risco processual, comum não apenas às ações cautelares, como à execução provisória da 
sentença. (...) Quem tem interesse na sua conveniência (cômodo), em executar a cautela ou a sentença provisória, 
suporta a inconveniência (incômodo) de indenizar o prejuízo causado, se decair da medida ou for vencido na 
ação. Nada mais certo e justo. Tudo não passa de responsabilidade objetiva, decorrente da livre avaliação de 
risco‖ (LACERDA, Galeno Velhino. Comentários ao Código de Processo Civil. v. VIII. t. I: arts. 796 a 812. 
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 313). 
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a premissa adotada pelo presente estudo é de uma ―Teoria da Responsabilidade Civil‖, 
aplicável ao processo. 




 constrói a ideia de risco, toma pro 
fundamento que mesmo sendo a responsabilidade pelo exercício do direito de ação lícita, não 
é possível atrair para essa relação de responsabilidade o fundamento pretendido com base no 
direito de sacrifício, que para o autor é mote da responsabilidade por atividades lícitas. Assim, 
por estarem as partes em igualdade não seria viável tratar sob tal aspecto a ―responsabilidade 
processual civil‖.  
  Datavênia a construção do autor lusitano, é necessário considerar como já se pontuou 
no item 1.2.2, que a responsabilidade civil objetiva por ato lícito do Estado não está restrita 
apenas ao sacrifício de direito, pois existem aquelas situações em que o Estado no exercício 
legítimo de suas aptidões, visando à consecução do bem comum, sem qualquer pretensão de 
lesar o indivíduo ou grupo acaba por causar dano injusto de forma indireta e consequencial. 
Para tais casos, a reparação é fundada no Princípio da Responsabilidade
999
. 
 Diante disso, a ideia de igualdade na distribuição dos encargos encontra-se como 
fundamento para a reparação do dano injusto, porque não é admissível que aquele que sofre 
um dano a maior (anormal) que os demais, ocasionado pelo Estado enquanto busca o interesse 
público não se veja reparado, restabelecendo-se a igualdade.  
 Destaca-se que o traço principal da existência do Estado, a busca pela realização do 
interesse público, encontra-se presente na sua atuação no processo
1000
. Nesse contexto, a 
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Fazenda Pública e os demais entes designados para a preservação do interesse público 
(Ministério Público e Defensorias Públicas)
1001
 gozam, inclusive, de condição diferenciada 
das demais pessoas físicas ou jurídicas de direito privado. 
 Em razão da especial condição – garantir o interesse público por meio de uma atuação 
jurisdicional – o legislador presenteou-os com as chamadas prerrogativas processuais1002. Esse 
conjunto de distinções, ora fundamentadas na estrutura da organização judiciária e estatal, e 
ora na qualidade do direito material defendido, mas sempre sob o pano de fundo do interesse 
público, são fornecidas visando um exercício no processo da ―melhor e mais ampla maneira 
possível, evitando- se condenações injustificáveis ou prejuízos incalculáveis para o Erário‖ 
1003
, pois toda a coletividade seria beneficiada com a utilização dos recursos poupados.  
 Nessa conjuntura, a previsão defendida por Fernando Luso Soares
1004
 de que não se 
trata de responsabilidade por ato lícito faz sentido no contexto de uma relação formada por 
particulares, onde não está em embate o interesse público versus o interesse privado. O 
mesmo, todavia, não se aplica à responsabilidade civil processual do Estado, na medida em 
que a transposição da atuação do Estado na defesa do interesse público do contexto da 
Administração Pública para o processo  não desfigura o substrato jurídico. Nesse sentido, 
como ensina Castro Nunes
1005
, não se afastam as questões decorrentes do ato do Estado, 
aplicando-se também as questões do Direito Administrativo. 
 Interessante ponderação realiza Maria Sylvia Zanella Di Pietro
1006
, ao analisar a 
responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais, que mesmo não sendo o objetivo do 
presente, pode trazer algum entendimento. Segundo a autora, é preciso ter consciência que 
―embora a função jurisdicional, no âmbito civil, objetive, em última instância, a consecução 
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da paz social, quando se exerce no caso concreto, ela não beneficia a toda a coletividade 
(salvo em algumas ações que protegem o interesse coletivo), mas as partes envolvidas‖.  
 Assim, entende Di Pietro
1007
 que não haveria como aplicar a regra da repartição dos 
encargos sociais, pois o benefício e o prejuízo alcançam apenas as partes no processo. 
Excepcionalmente, funciona como fator de atribuição da responsabilidade civil do Estado 
quando atuação jurisdicional dá-se em defesa de interesses difusos, considerando-se que o 
termo ―coletivo‖, empregado pela autora supramencionada, é na dimensão lato sensu, pois 
como se sabe, dentre catálogo de direitos transindividuais, aquele que abarca o interesse de 
toda a coletividade é denominado direito difuso.  
 Da análise da exposição da jurista, resta evidente que quando presente a noção de um 
interesse público, que se entende ser melhor substitutivo para designar os direitos difusos na 
seara pública, os reflexos do processo escapam às partes, em razão do qual se pode entrar no 
raio de atuação do Princípio da Igualdade. A questão ontológica, muito embora as 
perspectivas sejam diversas, pois acolá se refere ao Estado-juiz no exercício do Poder 
Jurisdicional, enquanto aqui no exercício regular do direito de ação, não se difere. 
  Assim, não se descarta que fundamento da responsabilidade civil processual pode ser 
estabelecido no chamado ―risco especialíssimo‖, como espécie relativa às circunstancias 
processuais, no entanto, não se afasta, na seara pública, a igualdade na distribuição do ônus 
público como fator de atribuição para responsabilização do Estado.  
   Este parece ter sido o entendimento adotado pelo legislador no art. 27 da Lei de 
Introdução às Normas do Direito Brasileiro
1008
, quando ao tratar sobre danos causados pela 
atuação do Estado em processos da esfera judicial, administrativa ou correcional estabelece 
que é ressarcível o dano anormal. E, como visto no item 2.2.2.3, os requisitos de especialidade 
e anormalidade são próprios dos danos ocasionados pela atuação lícita do Estado.  
  Nesse sentido, entende-se que legislador encontrou outro fundamento para uma 
cláusula geral de danos provocados pelo Estado em sua atuação processual, de maneira que, 
mesmo atuando dentro da legalidade, não se exonera o Estado de ressarcir danos injustos e 
anormais, que sob o pretexto de persecução do interesse público, sofreu o réu vencedor.  
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  Observa-se ocorrer, tal qual na responsabilidade civil do séc. XX, o movimento de 
primazia da vítima que nesse contexto, é o réu vencedor no processo civil, o chamado ―giro 
conceitual‖ do ato ilícito para o dano injusto, inserindo-se a responsabilidade civil objetiva 
processual do Estado na conjunção do Princípio da Solidariedade.   
































   
 Após o percurso argumentativo apresentado nesse estudo, resta evidenciado que os 
manuais sobre a responsabilidade civil do Estado e relação desta com o processo encontram-
se limitados por uma visão parcial: ou examinam um ou outro, havendo verdadeira carência 
de produção científica nesta seara, muito motivada pela lógica separatista de metodologia de 
estudo.  
 Ao se colocar a ―Teoria da Responsabilidade Civil‖ como pressuposto do presente 
estudo, sem, contudo, negar a existência de especificidades experimentadas pelo ambiente 
processual, abandona-se uma microvisão da hipótese, na busca de uma macrovisão.  
 Apresentando alguma sinceridade científica, o estudo iniciou-se sem uma verdadeira 
previsão de confirmação da hipótese e desenvolveu-se como genuíno trabalho de pesquisa, a 
busca pela doutrina apresentava uma segurança sobre os pressupostos do trabalho e um vazio 
quando o objetivo específico. Já a jurisprudência, mostrava-se incerta e vacilante sobre o 
ressarcimento ou não das despesas com honorários contratuais.  
 Dessa forma, a leitura da jurisprudência causava certo desconforto na medida em que 
se evoluía para a tratativa dos elementos da responsabilidade, especialmente, a falácia 
argumentativa do acesso à justiça e do exercício legal do direito de ação, manejado sempre 
sem qualquer cautela, tanto para defender o ressarcimento quanto para negá-lo. Uma 
instabilidade problemática. E, a alteração de panorama no Superior Tribunal de Justiça sem 
dúvida era um ponto que qualquer trabalho que se digne a ser imparcial necessitava enfrentar.  
 Feitas essas considerações, é o momento de explanar as conclusões que foram se 
apresentando no desenvolvimento do trabalho para, enfim, alcançar o resultado da pesquisa. O 
método consiste em tratar das principais considerações fundamentais à compressão desse 
estudo em cada capítulo.  
 
Capítulo 1: Fundamentos da responsabilidade civil objetiva do Estado 
 
1. A responsabilidade jurídica necessita da dimensão filosófica porque sua própria 
existência está além do Sistema Jurídico, pressupondo a questão da liberdade e, com isso, o 
debate entorno da justiça, suscitando, ainda a questão da causalidade. De maneira que é 
preciso volver, novamente, às bases morais para compreender o instituto da responsabilidade 
jurídica e, por conseguinte, da responsabilidade civil. 
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2. A relação do homem com responsabilidade está na sua própria configuração como 
pessoa, logo, implicando a personalidade moral na condição de ser livre, inelutavelmente a 
responsabilidade associa-se a liberdade. Assim, o fundamento do homem é a liberdade, 
todavia esta não deve ser interpretada como mero livre arbítrio, pois incorpora em si a 
responsabilidade pelas escolhas adotadas, de maneira que o homem é inteiramente 
responsável por seus atos. 
3. São verificáveis duas espécies de responsabilidade: a autorresponsabilidade e a 
heterorresponsabilidade. Na primeira forma a responsabilidade é interna, trata-se do indivíduo 
respondendo perante a si mesmo por seus atos. Já na forma da heterorresponsabilidade é a que 
se dá com a atuação intersubjetiva dos sujeitos na sociedade, de maneira que se trata de 
relação social.  
4. A heterorresponsabilidade possui estrutura formal de relação e, como tal, está 
sujeita à estrutura formal padrão, observável em todas as demais relações, isso é, são 
formalmente decompostas em termos que se encontram interligados por um operador 
relacionante. Acrescida, ainda, do elemento normativo, típico das relações de cunho social.  
5. O escopo da responsabilidade jurídica acaba por confundir-se com o próprio 
problema do direito: restabelecimento da harmonia ou do equilíbrio dissolvido.  O dever de 
não lesar presente na relação jurídica da responsabilidade não ficou restrito a esta ou aquela 
seara jurídica, mas rompeu com as distinções exclusivamente pedagógicas, de maneira que 
aos poucos acabou por invadir os domínios da ciência jurídica. 
6. A responsabilidade jurídica é conceito que adere à ―Teoria Geral do Direito‖, 
tratando-se de uma teoria parcial que serve de base para as teorias individuais, que surgem 
visando estudar as normas de distintas searas jurídicas, cuja descrição é referente às relações 
sociais que visa regular e pacificar, sendo esse o fim precípuo o Direito. Uma destas é Direito 
Civil, no qual o instituto toma forma da responsabilidade civil e se diz haver no âmbito 
científico uma ―Teoria da Responsabilidade Civil‖.  
7. A ―Teoria da Responsabilidade Civil‖, embora tenha se desenvolvido 
substanciosamente pelos civilistas, considerando que a responsabilidade civil encontra no 
Direito Civil o seu desenvolvimento, após ser segregada do ilícito penal, não mais se encontra 
refém dessa seara, mesmo porque, como dito, as divisões metodológicas não se aplicam as 
normas jurídicas, são subterfúgios dos cientistas para recortar os objetos de estudo. Assim, 




8. A responsabilização estatal é decorrente do Estado de Direito e em razão disso, 
diferentemente da responsabilidade jurídica entre particulares, que é base elementar para a 
formação do tecido social, sendo esta a sua função social, no âmbito público, atua como 
mecanismo de proteção do cidadão em face do Estado. Logo, trata-se de mecanismo de 
garantia de direito fundamental, especialmente o da igualdade e da inviolabilidade da 
propriedade privada, no seu conceito mais amplo, material e imaterial. Para além, tem-se que 
a responsabilidade civil do Estado não objetiva a repreensão ou sanção do autor do dano, mas 
encontra-se pautada na ideia de primazia do interesse da vítima.  
9. A responsabilidade civil do Estado deve ter sua importância redimensionada, pois é 
também objeto das discussões teóricas voltadas para a tutela dos direitos fundamentais, razão 
pela qual tem encampado questões como a ―Teoria dos Direitos Fundamentais‖, a função 
social de conceitos e categorias, a normatividade dos princípios e sua extensão às relações 
horizontais. Assim sendo, a responsabilidade civil do Estado, tem por objeto a proteção do 
indivíduo, que na relação é a vítima, o ofendido. 
10.  Na responsabilidade civil objetiva do Estado há espaço para uma análise 
fomentada pela justiça corretiva, embora projetada para relação entre particulares, a relação 
objetiva pode ser mantida ―coisa-coisa‖/―perda-ganho‖, é dizer, o exercício de uma igualdade 
formal. No entanto, nessa esfera a questão da justiça corretiva ganha outra dimensão, uma 
dimensão social, que deve ser associada a outro importante elemento ético-jurídico: a 
solidariedade. Trata-se de resultado da profunda mudança experimentada pela sociedade no 
período que seguiu a revolução industrial, especificamente o crescente problema da reparação 
dos danos na sociedade industrializada, garantindo-se que as vítimas fossem efetivamente 
reparadas. 
11. O Princípio da Solidariedade não designa um dever, mas funda-se em um, na ideia 
de que a atitude solidária conforma-se as relações interhumanas, pois o homem pertence ao 
mundo e é interdependente com os demais, de maneira que a solidariedade, enquanto 
fundamento axiológico, expressa a responsabilidade para com o outro, e, seria, portanto, o 
fundamento último da responsabilidade, tanto na sua modalidade objetiva quanto na subjetiva 
na medida em que a concepção solidarista presa pela proteção dos direitos de qualquer pessoa 
injustamente lesada. 
12. A solidariedade enquanto fundamento ético-jurídico busca o ideal de igualdade e 
equilíbrio nas relações e, certamente, de reparação de danos, atenta à primazia da vítima. E 
eleva essa importante função, uma vez que insere a sociedade e, em último aspecto, o Estado, 
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como elemento necessário a promoção dessa igualdade. De outro lado, não pode ser usada 
como fundamento para que o Estado seja sobrecarregado, tornando-se um reparador universal, 
pois, é também por sua associação ao Princípio da Igualdade, que exerce o importante papel 
de eximir o Estado de indenizar os danos comuns e normais gerados pela atuação lícita do 
Estado, estabelecendo que sejam devidamente suportados pela sociedade, em honra o 
Princípio da Igualdade da Distribuição dos Ônus Públicos. 
13. O Princípio da Reparação Integral, que inspirou a regra do art. 944 do Código 
Civil e tem índole constitucional, como se vê no art. 5°, V e X da Constituição, ganha forma 
como importante elemento axiológico da responsabilidade civil hodierna. O princípio se 
encontra fundado no ideal justiça corretiva de Aristóteles, entretanto, a partir da perspectiva 
ético-jurídica de solidariedade pode ser entendido na sua real dimensão, deixando de ser lido 
apenas na perspectiva do quantum debeatur para engendrar também o an debeatur. Dessa 
arte, o ideal de justiça corretiva contribui para a ideia de que todo o dano deve ser reparado, 
enquanto o de solidariedade e sua estreita ligação com a defesa da dignidade humana, permite 
concluir que todo dano deve ser reparado, numa dimensão patrimonial e existencial, podendo 
se dizer que em todas as esferas há primazia da vítima. 
14. O parágrafo único do art. 944 do Código Civil é uma exceção ao Princípio da 
Reparação Integral e deve ser lido como um standard para guiar a quantificação do dano no 
caso concreto, quando a partir de uma ponderação de princípios restar autorizada a redução. 
Essa cláusula geral de redução dos danos se aplica a responsabilidade civil subjetiva e a 
objetiva, por extensão à responsabilidade civil do Estado, todavia em tais casos deverá ocorrer 
apenas em situações excepcionais, quando houver expressiva desproporção entre a conduta do 
agente Estatal e o resultado nocivo, em situação de causalidade múltipla ou não. Se atuação 
do demandado é considera uma ―concausa‖, é preciso valorar o reflexo no contexto de causas 
para identificar se há desproporção com o resultado. Ressalta-se que a conduta concorrente da 
vítima autoriza a redução do quantum indenizatório com fundamento no art. 945 do Código 
Civil. 
15. A responsabilidade civil do Estado é resultado das alterações na sociedade pós-
industrial, que fizeram com que a pessoas ficassem expostas a riscos em quantidade 
exponencialmente superior e, com isso, os danos se diversificaram, as vítimas se ampliaram, 
bem como se tornou mais difícil a identificação e prova das causas e dos autores do prejuízo 
e, especialmente, da culpa. Entretanto, a responsabilidade civil do Estado fundada na culpa 
não deixou de existir, aplicando-se precipuamente aos casos em que há omissão estatal, apesar 
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de a matéria não estar pacificada, de maneira que, tal como no direito privado, adotou-se um 
Sistema Misto. 
16. O risco embora de grande relevância na ―sociedade de riscos‖, em que se 
transformou a sociedade pós-industrial, não pode ser aludido como único fundamento da 
responsabilidade objetiva o Estado, tampouco se dizer que o art. 37, §6° da Constituição 
Federal adotou a teoria risco-administrativo. A Constituição Federal adotou a 
responsabilidade objetiva do Estado como padrão e o fundamento para tanto pode ser 
encontrado sempre na solidariedade e ora no risco, ou na seguridade social, ou igualdade do 
ônus público, que é na verdade uma expressão do Princípio da Igualdade e, ainda, na 
equidade, bem como na miscigenação e combinação desses fundamentos, ressaltando-se a 
influência, ainda que implícita, dos critérios econômicos. 
17. O Estado encontra-se adstrito à persecução do interesse público, todavia o fim 
coletivo não é suficiente para afastar o dever reparação. O próprio ordenamento jurídico 
autoriza que determinado indivíduo ou, ainda, um grupo de indivíduos, sofra sacrifício, 
caracterizando um dano anormal e especial que o descole da paridade estabelecida com os 
demais perante o Estado, a partir da violação de um interesse juridicamente tutelado. Todavia, 
ao mesmo passo que possibilita esse tratamento ―desigual‖, impõe, por razões de equidade, a 
obrigação de indenizar o (os) titular (es) do direito sacrificado. É que em tais casos o ato 
causador do dano, em si, pode até ser lícito, mas o resultado é antijurídico, pelo próprio 
desequilíbrio jurídico que origina, a partir da quebra da igualdade, na sua expressão relativa 
aos ônus públicos. 
18. A equidade, que é sempre um suporte à responsabilidade objetiva pautada na 
distribuição do ônus, recebe destaque fundamental para os casos em que não se puder 
fundamentar a responsabilidade civil nesta, funcionando como valioso instrumento para a 
concretização da justiça, especialmente nas relações de responsabilidade onde há disparidade 
entre a vítima e o ofensor, é o que denomina de ―richesse obligue‖ cuja tradução livre seria, 
―a riqueza obriga‖. A carga subjetiva da equidade, que acabou por lhe impor uma situação de 
subsidiariedade, acredita-se não ser aplicável à seara do Direito Público, razão pela qual sua 
importância não pode ser diminuída, devendo constituir relevante baliza para análise da 
responsabilidade civil do Estado. 
 




19. O dano, dentre os elementos da responsabilidade civil, é o que se apresenta de 
forma incontestável, uma vez que remonta o fundamento primeiro da relação jurídica de 
responsabilidade, na forma em que foi tradicionalmente concebida no seio do Direito 
Romano: o neminem laedere. Para a responsabilidade civil do Estado o conceito de dano é de 
suma importância, considerando que nesse caso basta a comprovação da conduta, do dano e 
do nexo causal entre os primeiros. 
20. A ausência de novos instrumentos para reparação de danos morais é um problema 
a ser enfrentado com máxima urgência, pois se trata de solucionar um dos fatores que 
contribuem para o abarrotamento do judiciário, diante do que foi nomeado pela doutrina de 
―indústria do dano moral‖, isso é o crescimento exponencial de demandas judiciais 
requerendo indenizações a título de dano extrapatrimonial, imitando o modelo de produção 
fordista. No âmbito da responsabilidade civil do Estado, se trataria de impor ao Estado 
medidas que pudessem neutralizar os efeitos psicológicos sofridos, como, por exemplo, a 
publicação de notícias e retratações em sítios oficiais do Estado para desfazer efeitos da 
ofensa. 
21. Os direitos difusos são considerados uma espécie do gênero interesse público 
defendido pelo Estado no caso concreto. A mudança da postura estatal, de uma atuação 
omissiva para comissiva, impôs ao Estado o dever de concretizar esses direitos. Diante disso, 
surgem duas hipóteses: os danos pela não concretização, ou seja, pela omissão do Estado ou, 
ainda, os danos que surgem quando em determinadas situações, na expectativa efetivá-los, 
ocasionar lesão a outros direitos de índole coletiva. Nesses casos, já não cabe ao Estado 
eximir-se de sua responsabilidade sob a justificativa de concretização de um direito difuso. 
22. O dano injusto atribui antijuridicidade aos fatos jurídicos lato sensu, podendo 
ocorrer responsabilidade civil por fato antijurídico stricto sensu, ato ilícito com fundamento 
na culpa (art. 186, CC/02), no risco e demais fatores de atribuição objetivos (art. 927, 
parágrafo único, CC/02 e art. 37, §6° do Código Civil) ou no abuso de direito (art. 187, 
CC/02) e, ainda, no ato lícito causador de dano injusto (ou ato justificado). Ademais, não 
necessariamente todo ato (ou fato) antijurídico dará azo a um dano in concreto, pode ocorrer a 
conduta sem que o resultado dano necessariamente ocorra, pois o dano injusto é o pressuposto 
para antijuridicidade não seu elemento.  
23. Os danos à pessoa, no Direito pátrio, não constituem uma terceira via à incorreta 
polarização dano material-dano moral, e sim uma espécie do gênero danos morais (em 
verdade, extrapatrimoniais), compreendendo a lesão aos interesses inerentes à pessoa, sob 
248 
 
todos os seus aspectos físico, psicológico, intelectual e moral. Tratando-se a distinção entre 
danos à pessoa e danos à coisa como a mais importante classificação dos danos, porque 
amplia a abrangência da responsabilidade civil, demonstrando que todos os prejuízos são 
suscetíveis de reparação. 
24. A determinação de quais danos são merecedores de reparação deverá se ocorrer a 
partir da ratio legis, de onde se extraí quais são os valores e interesses tutelados, os danos 
reparáveis e as pessoas protegidas pelo raio de atuação normativa. No entanto, a atuação do 
órgão julgador é de extrema relevância para determinar, no caso concreto, o que é 
efetivamente dano injusto, especialmente no que se refere a um sistema atípico, em que novos 
interesses podem surgir. 
25. Os demais elementos da responsabilidade civil funcionam como limites para o 
dano injusto, no âmbito da responsabilidade civil do Estado tal função encontra-se ao encargo 
do nexo de causalidade, diante da irrelevância da ilicitude, assim quando presente um 
excludente de causalidade, deixa de ser injusto o dano. Ademais, recaí também sobre a 
jurisprudência, o dever de funcionar como parâmetro de eleição destes danos e, 
principalmente, sobre coleção de princípios fundamentais atrelados à responsabilidade civil. 
26. Na esfera dos danos causados pelo Estado, a ótica da injustiça deverá ser 
examinada e decidida pela ótica do sujeito passivo, como lesado na sua esfera juridicamente 
protegida, e não do comportamento do sujeito ativo, isso não implica dizer que todo e 
qualquer dano causado pelo Estado será ressarcido, pois visando aquilatar a injustiça do dano 
nos casos concretos, é imperativa a análise conjuntamente dos outros requisitos tanto os 
aplicáveis a responsabilidade entre particulares, como os específicos da responsabilidade do 
Estado pela atividade lícita, trata-se da anormalidade e especialidade.   
27. O conceito dano indenizável pelo Estado surge a partir da constatação de que 
determinado ato do Estado (ou de quem o represente), gerou dano injusto e certo atribuível à 
atuação estatal, ainda que não especificamente por meio da ―Teoria da Causalidade Direta e 
Imediata‖, incluindo-se aí aqueles que atingiram esfera jurídica de terceiro que apesar de não 
ser quem teve primeiramente sua esfera violada, ficou também sujeito às consequências 
danosas. 
28. Para ser considerado injusto, o dano decorrente de atividade lícita do Estado 
deverá revelar uma gravidade que exceda os encargos normalmente exigíveis em 
contrapartida aos benefícios auferidos pelo funcionamento dos serviços públicos, deve ser 
destoante do que a doutrina alemã chama de pequenos sacrifícios (Bagattelschaden). 
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29. Inexiste uma teoria do nexo causal completa que atenda a todas as questões 
envolvendo o complexo tema da causalidade. A impossibilidade de a doutrina entrar em 
consenso reflete diretamente na jurisprudência, que também não foi capaz de eleger uma 
teoria adotando uma posição eclética, que ao mesmo tempo demonstra a preocupação com o 
ressarcimento da vítima e o desleixo com a dogmática jurídica. 
30. A atuação jurisprudencial voltada para a flexibilização do nexo causal não deve 
ser interpretada como um elemento dogmático de caracterização precisa, mas sim como um 
espaço aberto ao juiz para atuação discricionária, sacrificando-se o poderoso filtro da 
causalidade juntamente com a segurança jurídica. Com a erosão do nexo causal, enquanto 
filtro da reparação, é no dano que o foco resta evidenciado, sendo este a ligação com a vítima, 
o escopo da ressarcibilidade.   
31. É admissível a exclusão da responsabilidade civil do Estado no caso de força 
maior, no entanto, entende-se essa subsiste para o caso fortuito, por estar incluído no risco do 
serviço, apesar de a jurisprudência na maioria das vezes não distinguir um do outro. 
 
  Capítulo 3: Responsabilidade Civil Processual do Estado e o ressarcimento das 
despesas com honorários contratuais 
 
32. Defender a existência de uma ―Teoria da Responsabilidade Processual Civil‖ 
puramente a partir da existência de normas no diploma processual que estabelecem 
responsabilidade por condutas praticadas no contexto do processo, ressaltando-se que não é 
somente neste âmbito que pode surgir o deve de indenizar, é possível que este se estabeleça 
por condutas ligadas ao processo, mas externas ao ambiente processual, é confundir 
linguagem do Direito e a linguagem da Ciência do Direito. O que não implica dizer que não 
se reconhece que o estudo da responsabilidade civil no processo possui especificidades em 
decorrência do ambiente onde a atuação do agente causador do dano ocorre: o processo, 
considerando esse é o meio pelo qual o dano se concretiza. Essas peculiaridades são dignas de 
serem notadas, estudadas e respeitadas, mas não importa em negar estrutura basilar da 
responsabilidade civil, enquanto uma ―Teoria da Responsabilidade Civil‖ e propagar uma 
autonomia científica. 
33. Há normas que estabelecem a responsabilização civil no âmbito constitucional, 
tributário, ambiental, processual, econômico, trabalhista etc, como ramos científicos 
metodologicamente circunscritos. Diante disso, a responsabilidade civil acaba por se tornar 
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um, dos muitos, institutos convergentes do conhecimento jurídico, reunindo enunciados 
descritivos de diferentes ciências, ditas autônomas. Tais conhecimentos específicos aderem à 
―Teoria da Responsabilidade Civil‖, pois os princípios estruturantes, os fundamentos e 
regimes jurídicos da responsabilidade civil, na medida em que se desenvolvem, já que a 
ciência jurídica não é estanque, são aplicáveis a tais ramos de repercussão sem que isso dê 
origem a novas searas autônomas de conhecimento científico. Assim, a opção de referir-se à 
responsabilidade civil processual (e as derivações necessárias), é simplesmente para 
identificar a seara onde as normas estão sendo aplicadas. 
34. Diferentemente do que está firmado na esfera cível e estabelecido pelos artigos 
186 e 927 do Código de Civil, onde há uma cláusula geral de danos indenizáveis para as duas 
espécies, no âmbito da responsabilidade civil processual o legislador  ―polarizou‖ os danos 
indenizáveis a partir de condutas típicas. Admitia-se a responsabilidade civil processual 
subjetiva, pautada na má-fe e abuso de direito no processo e a responsabilidade civil 
processual objetiva, verificada nas hipóteses de efetivação de tutela provisória, execução 
provisória e custos do processo.  
35. O conceito de dano processual, enquanto restrito a uma responsabilidade civil 
processual subjetiva, nos contornos assumidos pela doutrina clássica, pode ser descritos como 
os prejuízos patrimoniais ou extrapatrimoniais, acrescidos das despesas processuais e 
honorários advocatícios, decorrente de atuação com má-fé do autor, réu ou interveniente do 
processo, no qual se excetua o membro Ministério Público, da Defensoria Pública e os 
Advogados Públicos que corresponde aos tipos previstos no art. 181, 184 e 187 do Código de 
Processo Civil. No entanto, trata-se de uma percepção parcial e incompleta, considerando os 
danos processuais decorrentes da responsabilidade processual civil objetiva.  
36. Os danos processuais decorrente da efetivação de tutela e execução provisória 
abrangem os danos emergentes e os lucros cessantes, em suma todos os prejuízos 
provenientes da limitação do poder de disposição ou de gestão do objeto submetido à medida 
cautelar ou antecipatória, e, ainda, as influências desfavoráveis que tenha tido a execução 
sobre a situação patrimonial do envolvido, como por exemplo, a deterioração e desvalorização 
do bem, privação de frutos civis e quaisquer outras diminuições patrimoniais decorrentes da 
gestão do depositário, alcançando, também, os danos morais.   
37. A previsão do art. 520, I do Código de Processo Civil não tem aplicabilidade 
quanto a Fazenda Pública, entendimento que se aplicaria extensivamente aos demais entes que 
gozam do regimento de pagamento especial por Precatório, for condenada ao pagamento de 
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quantia, diante da inviabilidade imposta pelo ordenamento jurídico.  De outro lado, em 
relação ao particular, não se obsta aplicação para eventuais reparações de danos sofridos pelo 
Estado. 
38. Com relação aplicação da responsabilidade objetiva do art. 302 do Código de 
Processo Civil, nenhuma ressalva apresentou o legislador, sendo omisso acerca de eventual 
impossibilidade, de maneira que é possível entender que há aproximação entre o regime 
aplicável ao particular e ao Poder Público, pois quando o legislador institui alguma 
prerrogativa, necessário é explicitá-la. Assim, não apresenta nenhuma ressalva quando à 
inviabilidade da Fazenda Pública receber ou arcar com perdas e danos decorrentes da 
efetivação de tutela provisória, entendimento firmado, também, na jurisprudência do STJ.  
39.  O art. 27 na LINDB como espécie de tratativa geral sobre o tema de 
ressarcibilidade de danos processuais pelo Estado reforça o entendimento de que devem ser 
ressarcidos os danos decorrentes da efetivação tutela provisória.  
40. As despesas repetíveis ou despesas processuais em sentido estrito, como aquelas 
despesas irrepetíveis a titulo de custo do processo, são ressarcíveis justamente por serem 
espécies de danos processuais. A distinção é que a norma já se encontra pré-estabelecida para 
as primeiras, é dizer, inserem-se no contexto de uma responsabilidade civil processual 
objetiva, já as segundas são um campo em aberto, apesar do apego da doutrina tradicional em 
vinculá-los apenas à responsabilidade civil processual subjetiva. 
41. A discussão infértil para seara dos danos processuais, pois nenhuma alteração 
ocorre quanto à ressarcibilidade, diante da previsão expressa de pagamento. Esses são 
devidos, como regra, prevista no art. 85, §1° do CPC, na reconvenção, no cumprimento de 
sentença (provisório ou definitivo), na execução, resistida ou não, e nos recursos interpostos, 
cumulativamente. Já o julgamento de incidente processual não implica em condenação em 
honorários de advogado. 
42. No que se refere ao Ministério Público, entende-se que a nova sistemática do 
Código de Processo Civil não mais o exime do pagamento das despesas processuais, havendo 
inclusive indícios de alteração de posição jurisprudencial sobre o tema. Já com relação aos 
honorários sucumbenciais, dispensáveis no caso de atuação na esfera do Microssistema do 
Processo Coletivo, têm-se duas situações: os diplomas onde houve a opção legislativa foi 
expressa não se aplica a previsão do diploma processual, de outro lado, quando omisso o 
legislador, tal como fez na Lei de Improbidade Administrativa, o entende-se que o art. 27 na 
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LINDB supriu a omissão legal, estabelecendo para o entes legitimados o regime de 
sucumbência, cujo ônus financeiro recai sobre o ente federativo a qual se vincula. 
43. O sistema tributário nacional, nos termos do art. 151, III da Constituição Federal, 
veda a instituição de isenções heterônomas, portanto inviável a isenção buscada pelo art. 24-A 
da Lei 9.028/1995, tratando-se as custas e emolumentos de espécies de taxas. Desta forma, 
quando a União for parte em processo que tramita na justiça estadual, somente deixará de 
arcar com àquelas taxas se houver convênio celebrado como estado, determinando a 
liberação. 
44. A sistemática do código não distinguiu os particulares da Fazenda Pública quanto 
à obrigação de arcar com as despesas em sentido estrito, no entanto, diante da peculiaridade 
do regime financeiro do Estado, o art. 91 do Código de Processo Civil aduz que o 
adiantamento vincula-se à previsão orçamentária, em caso de não haver, estabelece-se que 
serão pagos no exercício seguinte ou ao final, pelo vencido, caso o processo se encerre antes 
do adiantamento a ser feito pelo ente público. 
45. Em relação aos honorários de sucumbência a Fazenda Pública buscou-se a maior 
isonomia com o particular, recebendo o mesmo tratamento casuístico, excetuando-se apenas 
no que se refere à quantificação da condenação, como mandamento orientado ao juiz, nos 
termos do art. 85, §3° do Código de Processo Civil. Excepcionalmente, exonerou do 
pagamento de honorários relativos à fase de cumprimento de sentença, condicionando a dois 
requisitos: a) que o cumprimento de sentença ensejará a expedição de precatório, sendo, 
portanto, um critério pautado no valor, excluindo-se aquelas condenações cujo valor 
compreende RPV
 
e b) que a Fazenda Pública não apresente impugnação. Não se aplica tal 
previsão nas execuções para títulos extrajudiciais. 
46. É muito frágil qualquer argumento que pretenda exigir a aplicação do valor de 
20% a título de ―encargo‖/―taxa‖ na execução de dívida fiscal, afastando-se as disposições 
específicas do Código de Processo Civil. Tal sistemática era compreensível quando criada, 
pois não havia uma regulamentação específica sobre o regime jurídico de honorários 
sucumbenciais da Fazenda Pública, e mesmo com os diplomas processuais de 1939 e 1973 
não houve disposição específica sobre o tema, no entanto, não parece ser justificável no atual 
estágio do processo civil. 
47. O risco no processo, portanto, não é sinônimo de periculosidade e sim de 
incerteza, em se ganhar ou perder, no todo ou em parte, a ação judicial. Ademais, não se leva 
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em consideração, para apurar o risco no proceso, a previsibilidade da derrota ou da vitória, 
parte-se do pressuposto que todas as ações são geridas pelo risco processual. 
48. A ―Teoria do Risco‖, no modelo adotado pelo legislador brasileiro se encontraria 
fundada na ideia de risco-proveito, que fica explícita, nos casos de responsabilidade civil por 
efetivação de tutela e execução provisória. De outro lado, na responsabilidade objetiva pelo 
custo do processo, entende-se ter se guiado pela noção de risco-criado, a ideia é que para o 
dever ressarcir basta atividade de provocar uma atuação do judiciário, qualificada como 
desnecessária pela improcedência.  
49. Não se descarta que fundamento da responsabilidade civil processual pode ser 
estabelecido no chamado ―risco especialíssimo‖, como espécie relativa às circunstancias 
processuais, no entanto, não se afasta, na seara pública, a igualdade na distribuição do ônus 
público como fator de atribuição para responsabilização do Estado.  Este parece ter sido o 
entendimento adotado pelo legislador no art. 27 da Lei de Introdução às Normas do Direito 
Brasileiro, quando ao tratar sobre danos causados pela atuação do Estado em processos da 
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